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LA  PRESCRIZIONE  ESTINTIVA 

NEL      DIRITTO      ITALIANO 


Le  vostre  cose  tutte  hanno  lor  morte 
Sì  come  voi. 

Dante,  Par.,  C.  XVI,  verso  79  e  seg. 


CAPITOLO  I. 

Cenni  storici. 


Sommario:  1.  La  prescrizione  nell'antico  Diritto  Romano.  Riforme  di 
Teodosio  II.  —  2.  /  requisiti  generali  della  prescrizione  nel  sistema 
giustinianeo.  —  3.  Prescrizioni  centenaria  e  quadragenaria.  —  4.  Pre- 
scrizioni più  brevi  della  trentennaria.  —  5.  Effètti  della  prescrizione 
secondo  il  Diritto  Romano.  —  6.  Innovazioni  introdotte  nel  sistema 
delle  prescrizioni  dal  Diritto  Canonico.  Varietà  di  opinioni  circa  il 
requisito  della  buona  fede  nella  prescrizione  estintiva.  —  7.  Critica  di 
colali  opinioni.  —  8.  Della  legislazione  statutaria  italiana.  —  9.  Legis- 
lazione italiana. 

1.  —  Prima  d'imprendere  lo  studio  della  prescrizione  estintiva 
nel  sistema  di  diritto  imperante  reputo  opportuno  di  raccoglierne 
in  pochi  cenni  le  principali  vicende  attraverso  i  secoli  ;  essendo 
convinto  che  la  storia  di  un  istituto  giova  a  metterne  in  luce  i 
caratteri  e  lo  scopo,  ed  a  determinarne  la  reale  efficacia. 

L'antica  legislazione  di  Roma  non  conosceva  la  prescrizione 
estintiva,  di  guisa  che  le  azioni  derivanti  dal  Jus  civile,  ed  erano 
le  sole  nei  primi  tempi,  erano  perpetue  nello  stretto  senso  della 
parola  (1).  Quando  poi  il  Pretore  introdusse,  a  fianco  delle  civili, 

(1)  Di  questo  stato  di  cose  v'hanno  testimonianze  indiscutibili.  Pr.  I,  de 
perp.  et  temp.  act.f  4,  12  :  «  Hoc  loco  admonendi  sumus,  eas  quidem  actiones, 
qnae  ex  lege,  senatasveconsalto  si  ve  ex  sacris  constitutionibus  profici- 
scantur,  perpetuo  solere  antiquitas  competere,  donec  sacrae  constitutiones 
tam  in  rem,  quam  in  personam  actionibus  certas  fines  dederunt;eas  vero 

1  —  Pugliesi,  La  Preteritone  estintiva.  —  II. 
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altre  azioni,  stabilì  il  termine  entro  il  quale  dovevano  essere 
esercitate  (1).  Trascorso  il  termine  prefìsso,  il  convenuto  poteva 
opporre  air  azione  tardivamente  promossa  un'accezione,  detta 
exceptio  o  praescriptio  temporalis.  Tali  azioni,  che  in  breve  cade- 
vano consunte,  si  chiamarono  actiones  temporales  o  temporariae. 
Questa  condizione  di  cose  venne  gravemente  modificata  dalla 
praescriptio  longi  temporis  introdotta  da  principio  nelle  provincie 
ed  estesa  poi  anche  all'Italia,  in  virtù  della  quale  le  azioni  spe- 
ciales  in  rem  si  prescrivevano  inter  praesentes  in  dieci  anni, 
e  inter  àbsentes  in  venti.  Per  alcune  altre  azioni  civili  erano 
stati  stabiliti  termini  più  o  meno  lunghi  (2). 

Ma  il  vero  sistema  della' prescrizione  venne  costituito  da 
Teodosio  II  colla  l.  un.  Theod.  C.  de  ad.  cert.  ternp.  fin.,  4,  14, 
che  assoggettava,  di  regola  generale,  tutte  le  azioni,  per  le  quali 
non  fosse  prefissa  una  durata  più  breve,  alla  prescrizione  tren- 
tennaria,  chiamata  appunto  per  essere  il  termine  più  lungo  lon- 
gissimum  tempus. 

Oramai  di  azioni  perpetue  non  esisteva  più  alcuna;  tuttavia 
le  antiche  denominazioni  restarono  nell'uso,  e  perpetue  conti- 
nuarono a  chiamarsi  quelle  azioni,  che  prima  erano  tali,  e  tempo- 
rales  si  appellarono  le  altre  che  si  prescrivevano  in  minor  tempo. 

Le  norme  sancite  da  Teodosio  passarono,  con  poche  modi- 
ficazioni, nel  Diritto  Giustinianeo,  in  cui  le  azioni  personali  sono 
normalmente  soggette  alla  tricennaria. 

2.  —  I  requisiti  generali  della  prescrizione  nel  sistema  Giusti- 
nianeo sono  i  seguenti: 

1*  Actio  nata.  La  prescrizione  non  può  cominciare  prima 
che  sia  sorta  l'azione  che  ne  rimarrà  colpita  (3).  In  generale 
deve  dirsi  che  Vactio  in  rem  sorge  quando  il  diritto  reale  viene 
violato,  e  Vactio  in  personam,  quando  il  credito  diventa  esigi- 
bile. Ove  sia  stipulato  un  termine  od  una  condizione,  solo  allo 
scadere  di  quello  o  all'avverarsi  di  questa  comincia  la  prescrizione. 

quae  ex  propria  praetoris  jurisdictione  pendant,  plerumque  intra  annum 
vivere,  nam  et  ipsius  praetoris  intra  annum  erat  imperium  ».  Vedi  Gaj., 
IV,  §  110-114. 

(1)  Di  consueto  questo  termine  era  di  un  anno  utile;  qualche  volta  era 
più  breve.  Fr.  38,  pr.  D.  de  aed.  ed.,  21,  l. 

(2)  Vedi  T.  D.  ne  de  statu  def.,  40,  15;  C.  7,  21  ;  1.  1,  C.  de  quad.  praescr., 
7,  37;  Fr.  1,  §  2,  D.  de  jur.  fise,  49,  14. 

(3)  Vedi  1.  3,  C.  de  praescr.  30,  vel  40,  ann.y  7,  39. 
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2°  Decorso  del  termine  stabilito  che  di  regola  è  quello 
trigenario.  Delle  eccezioni  farò  in  seguito  parola. 

3°  Continuità  del  tempo;  vale  a  dire  il  decorso  di  un  certo 
termine  in  senso  giuridico,  senza  che  siansi  verificate  cause  che 
lo  abbiano  sospeso  od  interrotto. 

L'interruzione  avviene  in  due  modi:  o  mediante  il  ricono- 
scimento del  diritto  per  parte  di  colui  a  cui  vantaggio  corre  la 
prescrizione  (I);  o  mediante  l'azione  giudiziaria  promossa  dal 
creditore  (2).  Pel  Diritto  antico  occorreva  a  tal  uopo  la  litis 
contestano  (3),  pel  giustinianeo  basta  la  citazione  (4),  a  cui  equi- 
vale la  rimessione  avanti  l'arbitro  scelto  dalle  parti  (5),  od  una 
protesta  indirizzata  all'autorità  civile  od  ecclesiastica,  ed  anche 
stragiudiziale  davanti  un  notaio  o  tre  testimoni,  quando  sia  im- 
possibile citare  l'avversario  (6).  Se  l'azione  intentata  viene  condotta 
al  suo  fine,  ottenendosi  così  la  sentenza  definitiva,  si  effettua  una 
specie  di  novazione,  in  virtù  della  quale  all'azione  antica  si  sosti- 
tuisce Vactio  judicati;  se  al  contrario  la  procedura  rimane 
abbandonata,  ricomincia  la  prescrizione  e  si  compie  in  qua- 
rantanni dalla  data  dell'ultimo  atto  (7). 

La  prescrizione  è  sospesa:  in  favore  degli  impuberi  sempre  (8), 
dei  minori  solo  quando  si  tratta  di  actiones  temporariae  (9)  ; 
oppure  in  virtù  di  certi  impedimenti  legali,  che  l'arrestano  per 
un  tempo  più  o  meno  lungo. 

Questi  impedimenti  sono  stabiliti  a  favore  della  moglie,  per 
i  suoi  beni  dotali  durante  il  matrimonio  (10),  e  del  figlio  di  fa- 
miglia, per  i  beni  componenti  il  suo  peculio  avventizio  di  cui  il 
padre  ha  l'amministrazione  e  l'usufrutto  (11);  a  riguardo  dei  ere- 

(1)  L.  7,  §  5,  C.  de  praescr.  30,  vel  40,  ann.y  7,  39;  1.  8,  §  4,  C.  eod.\ 
I.  5,  C.  de  duob.  reis,  8,  40. 

(2)  Fr.  9,  §  3,  D.  de  jurej.,  12,  2;  Fr.  8,  in  fin.  D.  de  fidetj.  et  nom.,  27, 
7;  e.  1.  5,  C.  de  duob.  rei*.  F.  139,  D.  de  R.  J.%  50,  17. 

(3)  Vedi  testi  citati  nella  nota  precedente. 

(4)  LL.  3,  7,  §  5,  C.  de  praescr.  30,  vel  40,  ann.,  7,  39;  1.  1,  §  1,  C.  de 
ann.  excep.,  7,  40. 

(5)  L.  5,  §  1,  C.  de  recep.  arò.,  2,  55. 

(6)  LL.  2,  3,  C.  de  ann.  eweep.,  7,  40. 

(7)  L.  9,  C.  de  praescr.  30,  vel  40,  ann.f  7,  39. 

(8)  LL.  3,  7,  C.  de  praescr.  30,  vel  40,  ann.,  7,  39.  Nov.  22,  e.  24,  in  fin. 
9)  L.  5,  C.  in  quib.  caus.  in  int.  rest.  nec.  non  est.,  2,  41. 

(10)  L.  30,  C.  dejur.  dot.,  5,  12. 

(il)  L.  1,  §  2,  G.  de  ann.  excep.,  7,  40. 
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ditori  di  una  successione,  durante  la  formazione  dell'inventario 
ed  il  tempo  per  deliberare  (1),  e  di  un  debitore  che  abbia  otte- 
nuto una  dilazione,  mentre  questa  dura  (2);  a  riguardo  infine  dei 
materiali  nostri  da  altri  adoperati  nelle  loro  costruzioni,  fino  al 
momento  in  cui  cessano  di  far  parte  delPedifizio  (3). 

3.  —  Colla  1.  23,  C.  de  SS.  eccl,  1,  2,  Giustiniano  istituì  in  favore 
delle  Chiese,  delle  Opere  Pie  e  delle  Città  una  prescrizione  pri- 
vilegiata centenaria  delle  azioni  tanto  personali  quanto  reali  ed 
ipotecarie,  derivanti  da  successioni,  legati,  donazioni  e  vendite, 
o  dirette  ad  esigere  somme  e  cose  legate  o  donate  pel  riscatto 
di  prigionieri  (4).  E  colla  Nov.  9,  la  estese  alle  Chiese  d'Occidente 
ed  a  tutte  le  azioni  che  loro  competessero,  sopprimendo  anzi 
quei  limiti  entro  i  quali  aveva  raffrenato  il  privilegio  concesso 
alle  chiese  d'Oriente. 

Se  non  che  Giustiniano  dovette  presto  accorgersi  dei  gravi 
danni,  ond'era  feconda  una  prescrizione  così  lunga,  in  causa 
specialmente  della  difficilissima  ricostruzione  delle  prove  dopo 
il  decorso  di  un  secolo,  e  volendo  porvi  riparo,  colla  Nov.  Ili 
ridusse  il  termine  da  100  a  40  anni,  e  col  capo  XI  della  Nov.  131 
stabilì  che  la  quadragenaria  corresse  a  favore  della  Chiesa  e  delle 
pie  fondazioni  per  tutte  le  azioni,  che  altrimenti  si  sarebbero 
prescritte  in  10,  20,  30  anni. 

È  controverso  se  queste  ultime  modificazioni  abbiano  com- 
preso anche  le  città  e  l'esazione  delle  somme  donate  o  legate 
per  redimere  captivi  (5). 


(1)  L.  12,  §  11,  C.  dejur.  delio.,  6,  30. 

(2)  L.  8,  C.  qui  bon.  ced.  poss.,  7,  71. 

(3)  §  29,  I,  de  ver.  dio.,  2,  1;  FFr.  7-10,  D.  de  a.  r.  d.%  41,  1. 

(4)  Su ida  racconta  essere  stata  questa  l'origine  della  centenaria.  La  Chiesa 
d'EQieso  era  stata  istituita  erede  dal  patrizio  Marmano.  I  suoi  amministra- 
tori fecero  da  un  abilissimo  falsario  contraffare  parecchi  istrumenti  di  un 
notaio  onorati ssimo  vissuto  ai  tempi  di  Marmano,  dai  quali  molti  risulta- 
vano debitori  di  somme  ingenti  verso  questo,  ed  ora,  per  diritto  eredi- 
tario, verso  la  Chiesa.  E  poichò  erano  trascorsi  oltre  a  quarantanni,  cor- 
rotti con  danari  i  consiglieri  di  Giustiniano,  ne  ottennero  quella  legge, 
secondo  cui  alle  Chiese  non  si  sarebbe  potuto  opporre  che  la  centenaria. 
Coi.,  De  dio.  temp.,  e.  XXXI  (Ed.  Prat.  t.  Vili,  e.  1104);  Maynz,  Cours  de 
Droit  Rom.,  1,  §  59,  nota  10. 

(5)  Cuiacius,  De  dio.  temp.,  cap.  XXXIV,  e  5  obs.  5.  Arndts-Sbrafini, 
§  108,  nota  1. 
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È  ammessa  da  taluni  interpreti,  ma  non  senza  gravi  con- 
trasti, una  prescrizione  di  cinquantanni  per  la  domanda  di  resti- 
tuzione delle  somme  pagate  per  titolo  di  giuoco  e  di  scommessa 
illecita  (1). 

La  prescrizione  quadragenaria  puossi  considerare  come  il 
termine  più  lungo,  poiché  vale  ad  estinguere  tutte  le  azioni,  che 
per  espressi  disposti  di  legge  o  per  particolari  circostanze  non 
si  prescrivano  in  trent'anni.  Quarantanni  bastano  nell'ultimo 
stadio  del  diritto  Giustinianeo  a  consumare  le  azioni  delle  Chiese 
e  delle  Opere  pie,  quelle  del  Principe  relative  ai  suoi  beni  {funài 
patrimoniales)  (2);  quelle  con  cui  taluno  od  i  suoi  figli  si  difen- 
dono contro  l'obbligo  di  far  parte  della  coorte  (3);  e  l'azione 
ipotecaria  quando  è  diretta  contro  il  debitore  od  i  suoi  eredi  (4), 
laddove  non  dura  che  30  anni,  se  è  diretta  contro  un  terzo  pos- 
sessore. È  dubbio  assai,  se  le  azioni  ordinarie  del  fisco  si  pre- 
scrivano in  trenta  oppure  in  quarantanni  (5).  Infine  havvi  luogo 
alla  quadragenaria  a  partire  dall'ultimo  atto  di  procedura  per 
le  azioni  istituite  in  giudizio  e  poscia  abbandonate  (6). 

4.  —  Hannovi  molte  prescrizioni  più  brevi  della  trentennaria. 
In  vent'anni  si  estinguono  quasi  tutte  le  azioni  penali  (7),  quelle 
derivanti  da  diritti  fiscali  (8);  e  quelle  per  la  revisione  dei  conti 
presentati  ed  approvati  degli  amministratori  delle  città,  eccetto 
che  si  tratti  di  errore  di  calcolo  (9). 

11  diritto  di  avere  un  mercato  si  consuma,  ove  non  sia  eser- 
citato per  tutto  un  decennio  (10). 

In  cinque  anni  si  prescrivono:  il  diritto  di  promuovere  la 

(!)  La  1.  1,  C.  de  aleat.,  3,  43,  a  cui  si  appoggia  questa  opinione,  non  è 
glossata.  Ved.  Cuiacius.  De  div.  temp.,  XXXII;  Maynz,  §  59,  nota  11; 
Akndts-Skrafini,  1.  c. 

(2)  L.  ult.,  C.  de  fund.  palrim.,  11,61. 

(3)  L.  12,  0.  de  cohort.%  12,  58. 

(4)  LL.  3,  4,  7,  C.  de  praescr.  30,  vel.  40,  ann.9  7,  39. 

(5)  Vedi   Windscheid,  Pand.,  §  110,  nota  2;  Arndts-Serafini,  1.  e. 

(6)  Vedi  supra  n.  2. 

(7)  L.  12,  C.  ad  leg.  Corn.  de  fals.,  9,  22. 

(8)  Fr.  13,  D.  de  div.  temp.  praescr .,  44,  3;  Fr.  1,  §§  2,  3,  4,  D.  de  jur. 
fise,  49,  14;  FFr.  2,  3,  D.  de  req.  vel  abs  damn.,  48,  17. 

(9)  Fr.  19,  D.  de  adm,  rer.  ad  cw„  50,  8;  Fr.  13,  §  l,  D.  de  div.  temp. 
praescr.,  44,  3. 

(10)  Fr.  1,  D.  de  nund.y  50,  11. 
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querela  inofficiosi  testamenti  (1),  l'azione  persecutoria  del  delitto 
di  peculato  (2);  l'azione  sancita  dal  S.  C.  Silaniano  contro  colui 
che  avesse  aperto  le  tavole  testamentarie  di  chi  si  sospettasse 
essere  stato  ucciso  dai  suoi  schiavi  (3),  l'azione  penale  contro  gli 
adulteri,  da  promuoversi  jure  extranei  (4\  il  diritto  d'impugnare 
le  donazioni  fatte  ai  giudici  ed  agli  altri  funzionari  nella  città 
di  Costantinopoli  (5),  di  promuovere  l'azione  di  collusione  contro 
colui,  che  era  stato  giudizialmente  proclamato  ingenuo  (6)  e 
l'azione  del  fisco  riguardo  alle  res  commissae  (7).  In  cinque  anni 
dall'adizione  si  prescrive  il  diritto  di  domandare  la  separazione 
dei  beni  del  defunto  da  quelli  dell'erede  (8);  infine  è  vietata 
ogni  ricerca  sullo  stato  dei  defunti  dopo  il  trascorso  di  cinque 
anni  dalla  loro  morte  (9). 

In  quattro  anni  si  estinguono:  l'azione  contro  il  fisco,  quando 
abbia  alienato  o  dato  in  pegno  cosa  d'altrui  spettanza  (10); 
quella  competente  al  fisco  per  rivendicare  i  beni  devolutigli  (11): 
e  il  diritto  di  ottenere  la  in  integrum  restitutio  (12). 

In  due  anni,  secondo  il  Diritto  Giustinianeo,  si  estingue 
Yactio  doli,  che  prima  durava  un  anno  utile  (13). 


(1)  LL.  16,  34,  36,  §  2,  C.  de  inoff.  test.,  3,  28.  Ma  Yactio  suppletoria 
non  si  estingue  che  in  30  anni.  Vobt,  ad  Pand.  de  inoff.,  nn.  67  e  68; 
Arndts-Serafini,  §  596,  nota  4. 

(2)  Fr.  7,  D.  ad  leg.  Jul.  pec,  48,  13. 

(3)  Fr.  13,  D.  de  S.  C.  SU.  et  Claud.,  29,  5.  I  figli  sospetti  di  aver  ucciso 
il  loro  padre  potevansi  accusare  anche  dopo  il  quinquennio,  d.  Fr.  13. 

(4)  Fr.  11,  §  4,  D.  ad  leg.  Jul.  de  aduli.,  48,  5;  Fr.  1,  §  10,  D.  ad  S.  C. 
Turpill.,  48,  16. 

(5)  L.  1,  §  1,  C.  de  contract.  jud.,  1,  53. 

(6)  Fr.  2,  D.  de  coli,  deteg.,  40,  16. 

(7)  L.  2,  C.  de  vectig.,  4,  61. 

(8)  Fr.  1,  §  13,  D.  de  separat.,  42,  6. 

(9)  T.  D.  40,  15;  C.  7,  21.  Le  Pandette  accordavano  un  termine  di  cinque 
anni  dalla  manumissione  al  libertino  per  provare  la  sua  ingenuità.  Dopo 
non  aveva  più  ricorso  che  al  Principe,  ove  asserisse  di  aver  trovato  i  docu- 
menti comprovanti  la  sua  ingenuità.  Fr.  2,  §§  1,  2,  D.  siing.  esse  die.,  40, 
14;  Giustiniano  colla  1.  ult.  C.  ubi  caus.  stai.,  3,  22,  abolì  questa  pre- 
scrizione. 

(10)  L.  2,  C.  de  quad.  praescr.,  7,  37. 

(11)  L.  1,  C.  eod.\  Fr.  10,  D.  de  dio.  temp.  praescr.,  44,  3;  Fr.  1,  §  2, 
D.  dejur.  fise,  49,  14. 

(12)  L.  ult.  C.  de  temp.  in  int.  rest.,  2,  52. 

(13)  L.  8,  C.  de  dolo,  2,  21. 
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In  un  anno  si  estinguono  le  azioni  popolari  (1);  le  penali 
pretorie,  tranne  quella  furti;  molti  fra  gli  interdetti,  come  quello 
unde  vi,  e  quod  vi  aut  ciani  (2).  In  un  anno  si  prescrivono  an- 
cora le  azioni  onorarie  non  con  lenenti  rei  perseculionem,  Vactio 
Publiciana  rescissoria,  benché  rei  persecutoHa  (3)  e  Vactio 
quanti  minorns,  eccettuato  il  caso,  in  cui  non  siansi  prestate  le 
cauzioni  edilizie  (4),  ecc. 

In  sei  mesi  (utili)  si  prescrive  Vactio  redhibiloria  (5). 

Erano  poi  stabiliti  termini  più  brevi  dei  sei  mesi,  che  non 
giova  andar  disaminando. 

5.  —  Quale  fosse  l'efficacia  della  prescrizione  nel  Diritto  Romano, 
è  vivamente  controverso  fra  gli  interpreti.  Una  teorica,  che 
vanta  strenui  propugnatori,  insegna  che  la  prescrizione  non  tocca 
la  sostanza  del  diritto,  ma  il  solo  jus  actionis,  e  lascia  intatto 
l'elemento  naturale  del  rapporto  giuridico.  A  questa  si  oppone 
l'altra  teorica,  che  vuole  perisca  tutto  il  rapporto,  tanto  nel  suo 
elemento  civile,  quanto  in  quello  naturale.  Fra  queste  due  estreme 
prendono  posto  altre  opinioni  intermedie,  secondo  le  quali  la 
prescrizione  estingue  completamente  quei  soli  diritti  che  in  virtù 
dell'editto  pretorio  od  edilizio  sono  limitati  ad  un  certo  tempo, 
oppure  lascia  bensì  viva  un'  obligatio  naturalis,  che  non  può 
essere  opposta  in  compensazione,  né  garantita  con  una  fideius- 
sione, ma  è  efficace  solo  in  quanto  durino  i  pegni  e  le  garanzie 
prima  costituite  (6). 

6.  —  Il  Diritto  Canonico,  pur  accettando  quasi  completamente  il 
sistema  Giustinianeo,  introdusse  però  alcune  innovazioni  di  non 
lieve  importanza. 

In  favore  della  Chiesa  romana  venne  ristabilita  la  centenaria, 
che  nell'ultima  fase  del  Diritto  Giustinianeo  era  stata  ridotta  a 
quarantanni  (7). 

(1)  Fr.  8,  D.  de  popuL  acL,  47,  23. 

(2)  Fr.   1,  pr.,  D.  de  vi,  43,  16;  Fr.   1,  pr.,  D.  ut  poss.,  43,  17;  Fr.  4, 
D.  de  interdi  43,  1. 

(3)  Fr.  35,  D.  de  0.  et  A.,  44,  7. 

(4)  Fr.  28,  D.  de  a  ed.  edict.,  21,  l. 

(5)  Fr.  38,  D.  de  aed.  edict.,  21,  1. 

(6)  Di  questa  controversia,  qui  appena  accennata,  mi  occuperò  di  propo- 
sito altrove. 

(7)  Oli  antichi  pontefici  riconoscevano  la  quadragenaria,  come  fa  fede  il 
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Di  maggior  momento  è  l'altra  novità,  per  la  quale  venne 
richiesta  la  buona  fede  continua.  Il  e.  15,  C.  16,  q.  3,  si  uni- 
forma ancora  alla  regola  antica,  ma  già  Gregorio  1  se  ne  scosta 
poiché  nel  cap.  3,  X  de  praescr.,  2,  26  esige  un  possesso  tren- 
tennario  esercitato  non  solo  quiete,  ma  eziandio  sincere,  il  quale 
epiteto  non  può  altro  significare  che  bona  fide,  come  rilevò 
Cujacio  dal  confronto  di  questo  decreto  colla  1.  10,  C.  de  distr. 
pign.,  8,  28.  Ma  più  apertamente  Bonifacio  Vili  colla  reg.  2, 
de  R.  /.,  in  6to;  Alessandro  111  col  cap.  5,  X  de  praescr.* 
2,  26,  ed  Innocenzo  III  col  cap.  20,  eod.t  imposero  il  requisito 
della  buona  fede  continua  (1). 

Secondo  queste  decretali  la  mala  fede  sopravvenuta  non 
solo  interrompe  la  prescrizione  già  avviata,  ma  eziandio  rende 
impossibile  il  cominciare  di  una  nuova  (2). 

L'efficacia  di  questa  innovazione,  dalla  decretale  di  Inno- 
cenzo 111  estesa  a  tutte  le  prescrizioni  canoniche  e  civili,  fu 
variamente  valutata.  Nella  dottrina  si  vennero  formando  quattro 
sistemi  principali:  1#  11  precetto  canonico  è  limitato  alle  usu- 
capioni; 2°  si  riferisce  indistintamente  a  tutte  le  prescrizioni. 
I  propugnatori    di   questa   opinione   discordano  nell' applicarla, 

e.  2,  C.  16,  q.  4,  di  Gregorio  1;  ma  i  loro  saccessori  sancirono  formalmente 
il  privilegio  della  prescrizione  centenaria,  cap.  -13,  14,  17,  X  de  praescr.,  2 
26.;  cap.  4,  X  de  confirm.  ut  vel  inut.,  2,  30,  di  Innocenzo  III;  cap.  2  in 
6to,  de  praescr. ,2,  13,  di  Bonifacio  Vili;  e.  17,  C.  16,  q.  3,  di  Giovanni  Vili. 

(1)  Giova  riferire  integralmente  questi  decreti;  Reg.  2,  de  R.  J.  in  6*°: 
«  Possessor  malae  fidei  ullo  tempore  non  praescribit  ».  Gap.  5,  X  de  praescr.  : 
«  Vigilanti  studio  cavendum,  ne  malae  fidei  possessores  simus  in  praediis 
alienis,  quoniam  nulla  antiqua  dierum  possessio  juvat  aliquem  malae  fidei 
possessore m,  nisi  resipuerit,  postquam  se  noverit  aliena  possidere,  cura 
bonae  fidei  possessor  dici  non  possit.  Ephesinus  enim  legislator,  solum  prò- 
pter  vitandam  miserorum  segnitiem  et  longi  temporis  errorem  et  con  fu - 
sionem,  primus  tricennali  vel  quadragenali  praescriptioni  vigorem  legis 
imposuit.  Nobis  autem  tam  in  rebus  cogniti 8,  q turni  latentibus  placuit  non 
habere  vigorem  ».  Cap.  20,  eod.  ;  a  Quoniam  omne,  quod  non  est  ex  fide,  pec- 
catum  est,  synodali  judicio  defìnimus,  ut  nulla  valeat  absque  bona  fide 
praescriptio  tam  canonica,  quam  civilis.  Cum  genera  li  ter  sit  omni  consti- 
tutioni  atque  consuetudini  derogandum,  quae  absque  mortali  peccato  non 
potest  observari.  Unde  oportet,  ut,  qui  praescribit,  in  nulla  temporis  parte 
rei  habeat  conscientiam  alienae  ». 

(2)  È  quanto  sancisce  Innocenzo  III,  nel  cap.  19,  X  de  praescr. ,  2,  26: 
«  Si  vero  nondum  consummata  erat  praescriptio,  sed  erat  in  praescribendo, 
post  impetratum  privilegium  bonam  fidem  non  habuit,  et  ideo  secundum 
canone»  non  praescripsit  ».  Conf.  e.  5,  C.  26,  q.  1. 
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poiché  alcuni  vogliono  che  la  mala  fede  del  debitore  originario 
nuoccia  ai  suoi  successori,  ed  altri  al  contrario  ammettono  in 
questi  un  possesso  distinto,  ed  idoneo  a  prescrivere;  3°  abbraccia, 
oltreché  l'acquisitiva,  anche  l'estintiva  ma  delle  sole  azioni  reali; 
4°  domina:  la  prescrizione  delle  azioni  tutte,  reali  e  personali, 
le  quali  siano  dirette  a  ricuperare  la  cosa  nostra  da  altri  ingiu- 
stamente posseduta  (1). 

La  discrepanza  delle  opinioni  si  riflette  n«»lla  patria  giurispru- 
denza. La  Suprema  Corte  di  Roma,  per  le  vicende  storiche  del 
suo  distretto  giudiziario  più  volte  chiamata  a  pronunziarsi,  non 
seppe  ancora  stabilire  una  massima  certa  e  fissa.  Nella  sentenza 
del  20  dicembre  1879  (2)  accettava  la  prima  delle  opinioni  sovra 
ricordate;  ed  all'incontro  nella  magistrale  sentenza  del  29  luglio 
1880  (3),  dovuta  alla  penna  del  compianto  Cons.  Tartufare  pro- 
clamava assurdo  il  richiedere  il  concorso  della  buona  fede  nella 
prescrizione  delle  azioni,  siano  reali,  siano  personali.  Ma  nep- 
pure questa  massima  era  destinata  a  fissare  la  giurisprudenza 
della  Suprema  Corte,  la  quale  nelle  posteriori  decisioni  del 
6  marzo  1882,  e  del  25  aprile  stesso  anno  (4)  veniva  introducendo 
una  distinzione;  il  possessore  o  debitore,  od  ha  un  obbligo  assoluto 
da  soddisfare,  di  guisa  che  l'inadempimento  volontario  e  cosciente 
lo  costituisca  in  peccato,  e  non  può  invocare  la  prescrizione  ;  o 
non  ha  un  obbligo  di  tal  genere,  ma  subordinato  invece  all'attua- 
zione di  un  fatto  volontario  per  parte  del  creditore,  ed  allora, 
non  versando  in  colpa  od  in  peccato  pel  rimanere  nell'inazione, 
può  giovarsi  della  prescrizione  estintiva.  Di  questa  seconda  ipo- 
tesi la  Suprema  Corte  trovava  esempi  nelle  servitù  prediali,  per 
le  quali  il  proprietario  del  fondo  servente  è  tenuto  soltanto  ad 
patiendum,  ad  onus  subeundum,  e  nella  successione  ereditaria, 
in  cui  ciascuno  dei  coeredi,  avendo  sostanziali!. ente  diritto  alla 
totalità  dell'asse,  nulla  deve  offrire  al  coerede  che  si  astenga, 
ma  deve  attendere  che  questi  si  decida  ad  accettare  o  ripudiare. 

Cambiando  poi  giurisprudenza  per  la  terza  volta,  la  Corte 
Romana  nelle  sue  più  recenti  pronunzie  abbracciò  di  bel  nuovo 
la  dottrina  più  rigorosa,  respingendo  ogni  distinzione   ed    ogni 

(1)  Vedi  Arndts-Skkafini,  §  109,  nota  3,  ove  sono  citate  le  autorità  a 
sostegno  delle  quattro  opinioni. 

(2)  Legge,  1880,  I,  304. 

(3)  Leggi»,  1881,  1,  327. 

(4)  Legge,  1882,  li,  294  e  147. 
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limitazione  (1);  temperandola  però  a  favore  dell'erede  di  buona 
fede,  dal  quale  riconobbe  poter  cominciare  la  prescrizione  (2). 

7.  —  La  questione  va  naturalmente  scemando  d'importanza, 
a  misura  che  il  tempo  si  allontana  dall'epoca  in  cui  il  patrio 
Codice  fu  promulgato  anche  nei  paesi  prima  governati  dalla  legis- 
lazione pontificia,  poiché  la  prescrizione  col  decorso  del  tempo 
sufficiente  al  suo  compiersi  secondo  il  nostro  Codice  raggiun- 
gerà la  meta,  quali  si  fossero  i  requisiti  prima  voluti.  Ma  non 
l'ba  ancor  tutta  perduta,  poiché  potendo  il  corso  delle  prescri- 
zioni cominciate  sotto  l'impero  del  gius  Pontificio  venir  arre- 
stato da  alcune  fra  le  cause  sospensive,  il  periodo  di  tempo, 
durante  il  quale  è  possibile  la  controversia,  rimane  protratto  per 
parecchi  anni. 

A  mio  avviso,  in  conformità  delle  idee  altrove  esposte,  la 
buona  fede,  come  non  può  secondo  i  principii  richiedersi,  così 
non  è  in  effetto  richiesta  dalle  decretali  canoniche  che  nelle 
usucapioni.  Il  rescritto  di  Alessandro  HI  è  nel  modo  più  per- 
spicuo ristretto  alla  prescrizione  acquisitiva,  essendo  rivolto  ai 
possessori  di  mala  fede  ed  avendo  lo  scopo  d'impedir  loro  di  pre- 
scrivere, dopoché  conobbero  di  possedere  la  cosa  altrui.  Della 
reg,  2,  de  R.  /.,  non  è  pur  il  caso  di  parlare,  poiché  sarebbe 
assurdo  il  negare,  che  essa  riguarda  esclusivamente  l'usuca- 
pione. II  rescritto  di  Innocenzo  IH,  dominato  dal  manifesto  inten- 
dimento di  estendere  fino  ai  suoi  estremi  limiti  il  canone  ascetico, 
ha  veramente  un  aspetto  più  vasto  ed  una  concezione  più  com- 
prensiva. Comincia  coll'enunziare  il  principio  religioso,  esorbitante 
dal  campo  di  attività  del  diritto,  che  tutto  quanto  non  è  infor- 
mato alla  buona  fede,  è  peccato;  e  continua  poi  col  vietare  ogni 
prescrizione  tanto  civile,  quanto  canonica,  che  sia  viziata  da 
mala  fede.  Fino  a  questo  punto  il  rescritto  pontificio  s'indirizza 
indistintamente  a  tutti  coloro  che  prescrivono,  ed  accoglie  nel 
suo  ampio  contenuto  ogni  sorta  di  prescrizioni-Ma  la  soverchia 
ampliazione  del  principio  religioso  trova  i  suoi  limiti  nell'ultima 

(1)  12  marzo  1886;  22  marzo  1889;  20  agosto  1889,  Legge,  1886,  1,687; 
1889,  II,  224  e  721.  Conformi  G.  A.  Roma,  21  luglio  1885,  Legge,  1886,  1, 
771.  C.  A.  Bologna,  18  settembre  1885,  Legge,  1885,  II,  600.  Contra  Trib. 
Camerino,  12  settembre  1889  e  15  luglio  1889,  Legge,  1890,  1,  128,  632. 

(2)  10  dicembre  1888,  Legge,  1889,  1,  182.  Contra  C.  C.  Napoli,  5  aprile 
1880,  Ugge,  1880,  I,  443. 
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parte  del  rescritto,  dove  Innocenzo  definisce  la  mala  fede  impe- 
ditiva perla  conscientia  reialienae.  Una  conscientia  di  tal  fatta 
si  trova  nel  possessore  sprovveduto  di  ogni  titolo  o  fornito  di  un 
titolo  a  non  domino,  il  quale  sa  di  possedere  la  cosa  di  altrui 
spettanza  o  d'illegittima  provenienza,  ma  non  può  rintracciarsi 
nel  debitore,  o,  più  generalmente,  in  colui,  che  è  favorito  dalla 
prescrizione  delle  azioni.  11  debitore,  soggetto  ad  un'azione  per- 
sonale, nulla  possiede  che  sia  di  altrui  spettanza;  meno  poi  an- 
cora il  proprietario  del  fondo  servente.  Se  col  decorso  del  tempo 
il  diritto  di  credito  non  fatto  valere  si  consuma,  e  la  servitù  non 
esercitata  si  estingue,  il  motivo  addotto  dal  Pontefice  Innocenzo 
non  può  impedir  loro  d'invocare  la  prescrizione  estintiva.  In  ve- 
rità il  diritto  si  consuma  da  sé  per  l'ommissione  dell'esercizio 
durante  il  termine  prefisso,  senzachè  il  debitore  o  il  proprietario 
del  fondo  servente  concorrano  a  produrre  tale  effetto  con  un 
fatto  loro  proprio,  idoneo  o  non  a  prestare  il  contributo  secondo 
le  condizioni  subbiettive,  in  cui  essi  si  trovino. 

In  conformità  di  questa  idea,  per  me  fondamentale,  non  trovo 
felice  la  distinzione  tra  obbligo  assoluto  ed  obbligo  non  assunto. 
Poiché  o  quell'obbligo  assoluto  si  confonde  colla  ingiusta  deten- 
zione della  cosa  altrui  e  mette  così  capo  alla  vera  usucapione 
bisognosa  senza  dubbio  in  tutto  il  suo  corso  della  buona  fede, 
od  è  un'obbligazione  puramente  personale,  e  cade  sotto  la  pre- 
scrizione estintiva  non  ostante  la  mala  fede  del  debitore.  Né  var- 
rebbe contro  a  questa  mia  opinione  il  portare,  come  esempio  di 
obbligo  assoluto  non  prescrittibile  per  difetto  di  buona  fede, 
quello  al  venditore  incombente  di  consegnare  la  cosa  alienata.  Il 
jus  canonico  non  aveva  abolito  la  necessità  della  tradizione  pel 
trasferirsi  del  dominio;  ma  a  sopprimerla  di  fatto  si  erano 
uniti  la  dottrina  coll'ampliare  sempre  più  i  modi  della  tradi- 
zione simbolica,  e  la  consuetudine  col  rendere  formola  di  stile 
la  clausola  del  constituto  possessorio.  Per  le  leggi  romane  l'ob- 
bligazione del  venditore,  puramente  personale,  era  colpita  dalla 
estintiva;  per  la  pratica  medioevale  l'alienante,  in  virtù  del  con- 
stituto possessorio  inerente  ad  ogni  contratto  traslativo,  diventava 
un  possessore  senza  titolo,  a  nome  altrui,  ed  incapace  di  usuca- 
pire e  di  prescrivere. 

Né  più  accettabile  mi  sembra  la  distinzione  tra  le  azioni 
personali  e  quelle  reali  tendenti  alla  restituzione  della  cosa  altrui 
ingiustamente  posseduta.  Poiché  le  azioni  reali  tutte,  ad  ecce- 
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zione  della  rei  vindicatio,  si  prescrivono  per  il  non  uso  dei 
relativi  diritti;  si  consumano  cioè  per  l'inazione  dei  loro  tito- 
lari, senza  che  bisogni  alcun  fatto  di  coloro  cui  giova  la  pre- 
scrizione. Cosi  vedemmo  che  un  esempio  insigne  di  obbligo  non 
assoluto  si  addita  dai  Dottori  nella  pazienza  da  prestarsi  dal 
proprietario  del  fondo  servente:  donde  essi  desumono  che  la 
prescrizione,  quand'anche  non  accompagnata  dalla  buona  fede, 
colpisce  Yactio  confessoria.  Per  parità  di  ragione,  anche  le  azioni 
destinate  a  tutelare  gli  altri  diritti  reali  debbono  cader  pre- 
scritte, sebbene  il  proprietario  della  cosa  gravata  ne  conosca 
l'esistenza  (1). 

8.  —  Altre  modificazioni  alle  leggi  romane  in  conformità  dei 
nuovi  bisogni  e  dei  cangiati  costumi  venivano  introducendo  gli 
Statuti  dei  Comuni  italiani.  La  loro  importanza,  per  essere  state 
statuizioni  del  tutto  locali,  non  eccedenti  il  territorio  del  Comune, 
e  per  non  avere  contribuito  a  formare  la  legislazione  imperante, 
è  più  storica  che  giuridica.  Perciò  mi  limiterò  ad  alcuni  cenni 
sommarii  (2). 

Gli  Statuti  di  Roma  avevano  ridotto  a  sedici  anni  il  termine 
di  prescrizione  per  i  crediti  di  mutuo,  deposito  od  altro,  ed  a 
dieci  per  i  canoni  e  le  pensioni  (3).  Per  i  contratti  usurarii  fu 
stabilita  una  prescrizione  di  otto  anni.  Sotto  Alessandro  VI  fu 
confermato  questo  statuto,  ed  esteso  anzi  ai  contratti  ipotecarii  ; 
ma  si  cambiò  la  natura  della  prescrizione  da  estintiva  in  pre- 
suntiva, essendosi  stabilito  derivarne  soltanto  una  presunzione  di 
pagamento,  «  quae  praesumptio  juris  esse  intelligatur,  cui  stetur 
nisi  contrari um  probetur  »  (4).  Quanto  ai  fitti  ed  ai  canoni  era 
stabilito  che  il  proprietario  «  non  possit  petere  nisi  prò  tempore 
decem  annorum  proxime  praeteritorum,  si  prò  illis  non  fuerit 
satisfactum  ».  Anzi,  se  il  debitore  provava  di  aver  pagato  negli 


(1)  Conf.  Chironf,  Questioni  di  diritto  civile,  1,  XXX. 

(2)  Le  nozioni  riguardanti  la  legislazione  statutaria  sono  nella  massima 
parte  attinte  agli  eruditi  e  bellissimi  studii  dell'illustre  Consigliere  La  Manti  a; 
ed  in  ispecie  a  quello  pubblicato  sulla  Legge,  1881,  11,  213  ed  al  volume  su 
Roma  e  Stato  Romano. 

(3)  Ed.  principe  del  1471,  rub.  86,  87,  112,  libro  1,  —  cap.  101,  102,  120 
della  raccolta  del  1523. 

(4)  Questa  mutazione  passò  nella  riforma  degli  Statuti  fatta  nel  1580  im- 
perando Gregorio  XIII. 
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ultimi  tre  anni,  si  ritenevano  provati  i  pagamenti  anteriori  con 
ima  presunzione,  che  veniva  cosi  ad  innestarsi  sulla  prescrizione. 

11  sistema  prevalente  nella  riforma  Gregoriana  è  adottato 
eziandio  dagli  Statuti  Civilia  Civitatis  Bononiae.  Vi  si  stabi- 
lisce una  prescrizione  decennale  contro  qualsiasi  persona  od 
università  in  dipendenza  di  un  contratto  —  mutui,  cambii,  depo- 
siti «  vel  pecuniae  datae  ad  laborandum,  vel  ex  promissione  facta, 
vel  ex  causa  cambii,  vel  emptionis,  vel  venditionis  alicujus,  etc.  ». 
Questa  prescrizione  parte  dal  giorno,  in  cui  effettivamente  co- 
minciò a  competere  Li  potestà  di  agire;  è  presuntiva,  perchè 
non  produce  i  suoi  effetti,  se  il  debitore,  o  il  suo  erede,  o  il  suo 
fldejussore  non  giurano  di  aver  soddisfatto  il  creditore;  è  inter- 
rotta dalla  ricognizione  totale  o  parziale  del  debitore,  del  suo 
erede,  o  del  suo  fideiussore,  dalla  data  della  quale  parte  una 
nuova  prescrizione  decennale. 

Gli  Statuti  di  Bologna  avevano  inoltre  introdotto  una  pre- 
scrizione biennale  per  il  rendimento  dei  conti,  e  per  i  rimborsi 
tra  il  tutore  e  il  curatore  e  la  persona  amministrata,  a  patto 
però  che  la  persona  convenuta  per  il  pagamento  giurasse  di  nulla 
dovere,  ed  una  prescrizione  decennale  per  colui  che  aveva  gerito 
i  negozi i  altrui. 

11  tempo  dell'assenza  e  della  scusabile  ignoranza  dell'erede 
del  creditore  non  era  computato  nel  biennio  o  nel  decennio. 

Queste  prescrizioni  decennali  e  biennali  non  potevano  invo- 
carsi dal  debitore,  a  cui  era  stato  fatto  precetto  di  pagare  in 
virtù  di  una  confessione  giudiziale,  o  quando  entro  il  decennio 
od  il  biennio  era  stata  profferita  sentenza;  potevano  invece  op- 
porsi se  erano  state  interrotte  in  un  altro  modo. 

Ed  infine  gli  Statuti  stessi  proibivano  ed  annullavano  di  pien 
diritto  la  rinuncia  al  benefizio  di  queste  prescrizioni. 

A  semplici  presunzioni  di  pagamento  erano  ridotte  le  prescri- 
zioni anche  negli  Statuti  antichi  di  Pisa,  Como,  Venezia,  Ravenna, 
Ferrara,  Gubbio,  Cesena,  Forlì,  Modena,  Reggio,  Brescia,  ecc. 

Ma  gli  Statuti  del  Comune  di  Firenze  del  1415  avevano  con- 
servato la  prescrizione  estintiva  di  trentanni  per  tutte  le  azioni, 
ed  avevano  introdotta  una  speciale  di  quindici  per  i  fitti  e  per 
le  pigioni  (1). 


(1)  Libro  2,  rub.  73. 
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Gli  Statuti  di  Verona,  tanto  quelli  del  1228,  quanto  i  poste- 
riori riformati  del  secolo  xv  sancivano  una  prescrizione  estintiva 
generale  di  dieci  anni. 

Lo  Statuto  di  Perugia,  eccezione  fatta  per  il  debitore  origi- 
nario, ammetteva  in  prò  degli  altri  una  prescrizione  decennale. 

Lo  Statuto  del  Comune  di  Todi  aveva  adottato  una  prescri- 
zione di  25  anni  per  le  azioni  personali,  espressamente  dichia- 
rando di  voler  derogare  a  qualsiasi  contraria  disposizione:  «  non 
obstantibus  aliquibus  statutis  communis  Tuderti,  seu  jure  cano- 
nico vel  civili,  in  contrarili m  loquentibus,  quibus  omnibus  et 
singulis  communi  utilitate  pensata,  volumus  per  praesentem  capi- 
tulum  derogari  »  (1). 

Le  Regie  Costituzioni  del  Piemonte  avevano  espressamente 
sanzionato  la  prescrizione  trigenaria  di  tutte  le  azioni,  non  ostante 
il  difetto  di  titolo  e  di  buona  fede;  ed  avevano  introdotto  pre- 
scrizioni di  più  breve  durata  per  le  prestazioni  annue  e  per  altri 
crediti. 

Le  Costituzioni  estensi  del  1771  (2)  ammettevano  una  pre- 
scrizione decennale  per  annue  prestazioni  di  livelli,  interessi,  ecc. 
«  Sarà  escluso  dall'azione  di  pretendere  e  conseguire  alcuna  di 
quelle  prestazioni,  che  siano  già  maturate  dieci  o  più  anni  avanti 
il  giorno  delle  istanze  fatte  o  della  mossa  lite,  senzachè  possa 
il  pretendente  giovarsi  della  eccezione  di  mala  fede  nel  debitore  ». 

Nel  Siciliano  si  erano  venute  introducendo  alcune  brevissime 
prescrizioni.  11  La  Mantia  trovò  sancita  negli  Statuti  di  Trapani 
e  di  Patti  una  barbarica  prescrizione  di  un  anno,  un  mese,  una 
settimana,  e  un  giorno  a  prò'  del  possessore,  che  risulta  confer- 
mata da  una  costituzione  di  Guglielmo  II.  Le  Leggi  Romane 
andate  ivi  quasi  in  oblio  sotto  i  Re  Normanni  furono  richiamate 
in  vita  dai  Principi  Svevi.  Federico  II  abolì  la  prescrizione  di 
un  anno  e  un  giorno,  ammise  a  prò'  del  possessore  con  giusto  titolo 
e  buona  fede  quella  di  dieci  anni;  e  stabilì  quella  di  30  anni 
contro  ogni  azione  tra  privati,  eccettuata  la  ipotecaria  che  do- 
veva durare  quarant'anni,  conservò  ed  estese  a  tutti  la  prescri- 
zione quadragenale  dei  Longobardi  per  uguagliare  le  quote  tra 
fratelli;  prorogò  ad  un  secolo  le  prescrizioni  contro  il  fisco;  abolì 
per  i  feudi    la  consuetudine  che  escludeva  ogni  prescrizione,  e 

(1)  Rub   47,  De  praetcript.  25  ann. 

(2)  Libr.  2,  Ut.  XI. 
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concesse  al  possessore  di  feudi  contro  l'avversario  presente  e  di 
età  maggiore  ogni  sicurtà  dopo  trentanni,  purché  avesse  conti- 
nuato il  servizio  alla  Corte  dovuto.  Posteriormente  sotto  il  regno 
di  Martino  fu  stabilita  pei  beni  feudali  e  liberi,  ed  anche  per 
le  ipoteche  un'unica  prescrizione  trentennaria,  salva  restando 
quella  decennale  secondo  il  diritto  comune. 

Anche  nel  Siciliano  fece  sentire  la  sua  influenza  il  Diritto 
canonico,  il  quale,  come  sopra  si  è  veduto,  aveva  interdetto  ogni 
prescrizione  non  accompagnata  dalla  buona  fede  (1). 

Nel  Napoletano,  in  tempi  a  noi  più  vicini,  la  solenne  deci- 
sione delle  quattro  ruote  del  Sacro  Regio  Consiglio  di  Napoli, 
approvata  dalla  prammatica  del  15  dicembre  1742,  abbracciava 
la  dottrina  canonica  più  rigorosa:  «  Sacrum  consilium  censet. 
Praescriptioni,  qua  actiones  extinguuntur,  in  quocumque  regni 
foro  locum  esse  oportere,  modo  conditionibus  a  jure  civili,  pon- 
tificio, ac  lege  municipali  prestitutis  piane  sit  confirmata.  Pro- 
pterea  neque  debitorem,  qui  ob  conscientiam  debiti  semper  est 
in  mala  fide,  neque  haeredem,  licet  bonae  fldei,  qui  possessori 
malae  fldei   successerit,  praescriptione  juvari  unquam  posse  ». 

0.  —  Queste,  in  complesso  ed  a  grandissimi  tratti  le  disci- 
pline legali,  che  governavano  le  prescrizioni  nei  varii  Stati  d'Italia 
prima  della  conquista  francese.  Napoleone  I  qui  importò  le  armi 
e  le  leggi  francesi. 

Non  è  mio  compito  l'andar  ricercando  le  fonti,  a  cui  il  Codice 
francese  attinse  le  norme  regolatrici  delle  prescrizioni  estintive. 
Non  è  certamente  da  contestarsi  contro  la  testimonianza  con- 
corde dei  giureconsulti  francesi  l'influenza  esercitata  dalle  con- 
suetudini che  imperavano  nei  diversi  paesi  di  Francia,  ma  è 
certo  eziandio  che  quelle  norme  nelle  loro  linee  generali  mo- 
strano una  grande  affinità  col  più  recente  Diritto  Giustinianeo. 
La  prescrizione  longissimi  ternporis  è  anche  per  il  Codice  fran- 
cese la  trentennaria,  la  quale  colpisce  tutte  le  azioni.  Anzi 
questo  Codice  non  riconosce  alcuna  prescrizione  di  questa  più 
lunga,  e  non  ammette  alcun  privilegio  in  favore  di  quelle  per- 
sone, che  prima  non  andavano  soggette  per  particolari  prero- 
gative che  alle  prescrizioni  di  40  o  di  100  anni. 

A  lato  della  trentennaria  il  Codice   Napoleone   introdusse 


(1)  La  Manti  a,  Storia  della  legislazione  civ.  e  crtm.,  1,  pag.  170-172. 
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molte  prescrizioni  più  brevi,  delle  quali  alcune  semplicemente 
presuntive.  Inoltre,  diffuse  nel  corso  di  quel  Codice,  si  ritrovano 
molte  altre  prescrizioni,  soggette  in  parte  alle  regole  generali, 
in  parte  a  norme  particolari. 

Furono  inoltre  raccolte  e  coordinate  le  norme  circa  la  ri- 
nunzia, l'interruzione  e  la  sospensione,  e  circa  il  computo  del 
tempo  ;  e  fu  così  formata  una  disciplina  sistematica  e  pressoché 
completa  della  prescrizione. 

I  Codici,  che  nei  vari  Stati  italiani  si  vennero  promulgando 
dopo  la  caduta  dell'Impero  Napoleonico,  in  generale  si  attennero 
ai  precetti  sanciti  da  quello  francese. 

Ritornata  alla  dignità  di  nazione  indipendente,  restituita  pres- 
soché alla  sua  integrità  territoriale,  l'Italia  provvide  alla  com- 
pilazione di  leggi  civili,  che  rispondessero  alle  esigenze  dei  nuovi 
tempi  ed  ai  progressi  della  scienza.  Ed  il  Codice,  opera  di  va- 
lenti giureconsulti,  e  frutto  di  molti  e  severi  studi,  fu,  se  non 
tutto,  certo  in  molte  sue  parti  un  monumento  di  civile  sapienza. 
Tuttavia  non  ò  da  nascondersi  che  la  disciplina  della  prescri- 
zione riproduce  con  poche  modificazioni  le  norme  contenute 
nel  Codice  Napoleone,  non  offrendo  così  pregio  alcuno  che 
meriti  lode. 

Anche  il  Diritto  commerciale,  dopoché  venne  separato  da 
quello  civile  e  dotato  di  una  sua  legislazione,  sentì  il  bisogno 
di  adottare  prescrizioni  particolari.  Il  Codice  del  1865  conteneva 
parecchi  disposti,  sparsi  qua  e  là,  relativi  alle  prescrizioni  di 
alcuni  diritti.  Ma  il  Codice  del  1882  dettò  un  vero  sistema,  intro- 
ducendo una  prescrizione  ordinaria  in  materia  di  commercio, 
ed  al  suo  fianco  altre  più  brevi,  e  raccogliendo  in  un'apposita 
sezione  tutte  le  norme  che  ad  esse  si  riferiscono.  Così  nel  Diritto 
privato  troviamo  due  prescrizioni  ben  distinte,  rette  da  sistemi 
diversi,  sebbene  affini  sempre  e  in  molte  parti  identici,  di  en- 
trambe le  quali  converrà  tener  discorso. 

Le  innumerevoli  leggi  finanziarie  e  tributarie  hanno  intro- 
dotto speciali  prescrizioni,  di  cui  farò  cenno,  quando  presentino 
alcuna  particolarità  degna  di  studio. 
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Fondamento  razionale  e  giuridico  della  prescrizione  estintiva. 


Sommario  :  10.  Opinioni  professate  dagli  autori  circa  il  fondamento  della 
prescrizione  estintiva.  —  11.  La  prescrizione  estintiva  è  richiesta  dalla 
natura  temporanea  dei  diritti,  e  dalla  sociale  necessità  di  porre  limiti 
al  loro  esercizio.  —  12.  Non  discorda  dai  principii  di  morale  e  di 
equità.  —  12*»  Neppure  quanio  non  è  accompagnata  dalla  buona 
fede. 

10.  —  La  prescrizione  è  un  mezzo  con  cui  la  persona  obbli- 
gata si  trova  libera  dall'obbligazione  o  dall'onere ,  cui  prima 
soggiaceva,  senza  che  abbia  eseguito  quanto  formava  il  conte- 
nuto del  suo  obbligo.  11  creditore  od  il  titolare  del  diritto  non 
è  stato  soddisfatto  ;  e  ciò  non  ostante,  il  credito  ed  il  diritto 
sono  estinti,  incapaci  di  produrre  quella  utilità  per  cui  erano 
stati  creati. 

Non  poche  e  non  poco  differenti  sono  le  teoriche  messe  in 
campo  per  giustificare  la  prescrizione.  Di  quelle  che  ne  trovano 
il  fondamento  in  una  presunzione  di  abbandono  del  diritto  o 
di  pagamento,  ho  parlato  nel  Trattato  della  prescrizione  acqui- 
sitiva (1)  dimostrandole  inaccettabili. 

Un'altra  teoria  vede  nella  prescrizione  una  pena  inflitta  ai 
creditori  che  troppo  a  lungo  trascurarono  l'esercizio  dei  proprii 
diritti.  Ma  è  da  osservarsi  in  primo  luogo,  che  un  concetto 
puramente  morale,  come  è  questo,  non  si  accorda  coi  fini  e 
coi  limiti  di  un  istituto  giuridico.  Ed  inoltre  che,  se  il  creditore 
trascurando  i  suoi  diritti  venne  meno  al  proprio  dovere,  moral- 
mente non  è  neppur  degno  di  benigni  riguardi  il  debitore,  che, 
pur  sapendo  di  essere  obbligato,  non  soddisfece  alla  sua  obbli- 
gazione; di  guisa  che  apparisce  eccessiva  la  pena  del  primo, 
ed  immeritata  la  ricompensa  del  secondo. 

(1)  N.  19. 

8  ~  Pugum,  La  Preterizione  estintiva.  —  II. 
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11.  —  Io  penso  che  la  prescrizione  estintiva,  al  pari  della 
usucapione,  abbia  il  suo  fondamento  nei  bisogni  degli  umani  con- 
sorzii  e  nel  pubblico  vantaggio.  Un  istituto  così  importante  non 
può  erigersi  sul  solo  interesse  privato.  Più  alto  scopo  lo  informa 
e  lo  guida,  riunendo  in  un  vincolo  indissolubile  il  privato  inte- 
resse e  la  utilità  generale. 

Ogni  diritto  ha  per  suo  contenuto,  un'azione,  che  ad  esso 
conferisce  la  tutela  della  legge  e  della  società.  Senza  questa 
tutela  il  diritto  sarebbe  un  ente  astratto,  che  fra  gli  uomini 
ricchi  di  vizi  più  che  di  virtù  avrebbe  ben  poco  pregio,  e  reche- 
rebbe ben  tenue  profitto;  sarebbe,  quel  che  è  peggio,  qualche 
cosa  di  arbitrario,  per  esserne  abbandonato  l'esercizio  al  tahnto 
ed  alla  forza  individuali.  Ciò  che  lo  rende  rispettabile,  rispettato, 
e  proficuo,  è  il  complesso  dei  mezzi,  che  la  società  mette  a 
disposizione  dell'individuo,  il  quale  considera  il  diritto  come  parte 
del  suo  patrimonio,  ed  annovera  fra  i  suoi  beni  l'emolumento 
che  esso  deve  procacciargli,  perchè  sa  di  poterne  conseguire  il 
soddisfacimento  dal  debitore  anche  riluttante.  Duplice  è  la  fun- 
zione di  questo  intervento  della  società  ;  poiché  dall'un  lato  com- 
pleta il  diritto  e  gli  dà  un  valore  reale,  e  dall'altro  lo  coarta 
entro  i  suoi  giusti  confini. 

È  questo  l'aspetto,  sotto  il  quale  debbonsi  considerare  i 
rapporti  dei  diritti  colla  prescrizione.  Per  quelli  di  obbligazione 
la  prescrizione  non  comincia,  se  non  quando  vennero  lesi,  ed  è 
sorto  il  bisogno  di  agire  per  la  loro  difesa.  Per  quelli  reali  la 
prescrizione  comincia,  anche  senza  una  lesione  effettiva,  dal 
momento  in  cui  il  loro  esercizio  è  ommesso;  ma  gl'impedi- 
menti, che  il  più  delle  volte  si  opporranno  al  libero  loro  eser- 
cizio, ed  il  fatto,  che  il  vantaggio  del  non  uso  è  sempre  sentito 
dal  proprietario  della  cosa  gravata,  ci  consentono  di  considerare 
come  vera  sempre  (benché  avvenga  soltanto  il  più  gran  numero 
di  volte)  la  simultaneità  della  lesione  del  diritto  e  della  pre- 
scrizione. 

Ed  ecco  sprigionarsi,  limpido  e  perspicuo,  il  concetto  del 
nostro  Istituto.  Esso  altro  non  è  che  il  decorso  del  termine, 
durante  il  quale  l'interessato  può  invocare  la  tutela  sociale. 
Spirato  il  periodo  prefisso,  la  società  non  mette  più  la  sua  forza 
a  disposizione  del  privato.  Al  debitore  non  è  vietato  di  soddis- 
fare alla  sua  obbligazione,  poiché  la  legge  positiva  non  impera 
sulle  coscienze,  e  nessun  motivo  di  moralità  o  di  ordine,  pub- 
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blicò  si  oppone  al  pagamento  di  un  debito  prescritto.  Libero 
adunque  il  debitore  di  eseguire  la  sua  obbligazione,  non  ostante 
il  trascorso  di  qualunque  tempo  ;  ma  la  società  non  solo  non  ve 
lo  astringe,  ma  lo  protegge  anzi  dalle  molestie,  che  il  creditore 
tentasse  d'inferirgli. 

12.  —  A  questo  punto  sorge  naturale  il  dubbio,  se  sia  con- 
forme a  morale  questa  perdita  del  diritto,  per  non  essere  stato 
esercitato  entro  il  tempo  stabilito. 

Due  cose  voglionsi  distinguere:  l'istituto  della  prescrizione, 
e  i  diversi  termini  concreti  per  l'esperimento  delle  azioni.  La 
determinazione  della  durata  di  ciascuna  azione  è  dominata  non 
da  un  principio  etico  o  giuridico,  ma  da  certi  criteri  di  pub- 
blico vantaggio  e  di  opportunità  sovranamente  valutati  dal  legis- 
latore; è  affatto  positiva  e  contingente,  e  non  può  esercitare 
influenza  alcuna  sul  problema  teorico,  che  consiste  nel  vedere  se 
l'ente  sociale  abbia  la  legittima  potestà  di  coartare  entro  certi 
limiti  di  tempo  l'esercizio  dei  diritti. 

A  me  pare  che  una  potestà  siffatta  non  possa  discono- 
scersi (1).  Il  diritto  nel  suo  aspetto  pratico  è  un  vantaggio  per 
il  suo  titolare,  ed  un  peso  per  la  persona,  che  ad  esso  è  sog- 
getta. Questo  emolumento  e  questo  peso,  che  hanno  la  loro 
causa  nella  tutela  sociale,  la  società  assai  giustamente  non  vuole 
che  siano  duraturi  in  eterno.  La  perpetuità  delle  obbligazioni 
urta  contro  la  umana  natura,  la  quale,  finita  e  temporanea, 
imprime  i  suoi  caratteri  sostanziali  su  tutto  quanto  concerne 
l'uomo,  e  quindi  anche  sul  diritto  destinato  a  fornirgli  i  mezzi  di 
esplicare  la  sua  attività  e  ad  assicurargliene  i  prodotti.  Urta 
ancora  contro  i  principii  morali  più  inconcussi.  Il  diritto  è  per 
l'uomo  una  forza,  la  precipua  anzi  delle  forze  che  egli  possiede, 
poiché  nessun  sistema  di  sociale  convivenza  può  immaginarsi  che 
non  s'assida  sul  rispetto  dei  diritti  comunque  distribuiti  e  disci- 
plinati. Se  è  una  forza,  lo  stesso  imperativo  morale  comanda  che 
sia  usato,  perchè  si  produca  il  vantaggio,  di  cui  è  fecondo,  e 
cessi  nello  stesso  tempo  lo  stato  di  soggezione,  in  cui  si  trova 
la  persona  obbligata  a  dare,  fare,  prestare  alcun  che  ;  e  vieta 
che  sia  lasciata  in  abbandono  ed  improduttivo.  Ed  urta  infine 
contro  tutte  le  regole   economiche   accolte  dai   moderni  popoli 

* 
i  . ____ -  — ^— ^— — ^— — .^— ^— —— — 

(1)  Vedi  quanto  ho  scritto  nel  Trattato  deW Acquisitiva,  20. 
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civili.  Tutti  i  vincoli,  che  tenevano  fermi  i  beni  nelle  mani  pri- 
vilegiate di  alcune  caste,  furono  spezzati;  soppressi  i  feudi  ed 
i  maggioraseli!  ;  proibiti  i  fedecommessi  ;  ridonati  al  commercio 
i  beni  delle  manimorte.  La  società  attuale  non  tollera  la  perpe- 
tuità dei  diritti.  Tutto  deve  vivere  di  una  vita  operosa;  circo- 
lare; passare  di  mano  in  mano. 

A  queste  considerazioni  un'altra  si  aggiunge  di  non  piccolo 
momento.  È  probabile  che  il  debitore  abbia  pronti  i  mezzi  ne- 
cessari per  soddisfare  alla  sua  obbligazione  nell'epoca  in  cui 
giunge  a  scadenza.  Ma  se  il  creditore  tace  e  non  richiede  l'aver 
suo,  è  naturale  che  il  debitore  non  tenga  inoperoso  il  suo  danaro 
e  lo  distragga  ad  altri  usi.  E  se  la  richiesta  ritarda  di  molti 
anni  di  guisa  che,  scomparsa  una  generazione,  ai  padri  siano 
successi  i  figli  ignari  forse  del  debito  ed  impreparati  a  soddi- 
sfarlo, il  pagamento,  che  domandato  il  giorno  prefisso  non  arre- 
cava pregiudizio,  reclamato  dopo  tanto  tempo  può  riuscire  un 
peso  intollerabile  e  cagionare  una  rovina. 

Sotto  ogni  aspetto  è  giusto  ed  equo  che  i  diritti  si  prescri- 
vano. Ciò  vogliono  ancora  la  presunzione  di  una  rinunzia  e  di  un 
pagamento  non  più  giustificabile,  che  il  trascorso  di  tanti  anni 
rende  probabili,  ed  il  bisogno  d' impedire  liti  difficili  e  dispen- 
diose, di  escludere  pretensioni  ingiuste,  che  si  dovrebbero  com- 
battere con  prove  impossibili  o  difficilissime  a  rintracciarsi,  e  di 
rendere  stabili  i  patrimoni,  eliminando  ogni  incertezza  sui  di- 
ritti (1). 

12**.  —  Non  mancano  scrittori,  che,  pur  consentendo  in 
queste  idee  per  la  prescrizione  con  buona  fede,  ritengono  che 
per  favorire  il  debitore  di  mala  fede  non  siavi  altro  espediente 
che  far  appello  all'interesse  pubblico,  perchè  il  peccato  originale 
del  titolo,  che  dovrebbe  servire  all'acquisto  o  alla  liberazione, 
si  ribella  alle  norme  della  giustizia  naturale  (2). 

A  queste  obbiezioni  ho  già  risposto  trattando  della  acquisi- 
tiva, rispetto  alla  quale  hanno  un'importanza  molto  maggiore. 
Di  poco  momento  sono  al  contrario  per  la  estintiva,  il  cui  efletto 


(1)  Conformi  C.  C.  Roma,  19  giugno  1884,  Foro  #.,  1884,  1,  916;  C.  C. 
Torino,  20  dicembre  1884,  Ann.,  1885,  1,  78. 

(2)  Così  il  Giorgi,  Teoria  delle  obbligazioni,  Vili,  215.  Vedi  anche  Tao- 
plong,  Prescr.t  11,  e  32;  Laurrnt,  Princ.,  XXXII,  370. 
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è  tutto  dovuto  all'inerzia  del  titolare  del  diritto.  Il  debitore  nulla 
fa,  e  nulla  ha  da  fare,  se  non  attendere  che  l'inerzia  del  cre- 
ditore raggiunga  il  termine  estremo.  La  buona  fede  non  ha  un 
valore  per  sé  sola,  ma  in  virtù  del  titolo,  che  si  ritiene  idoneo 
a  giustificare  l'apprensione  e  la  susseguente  padronanza  della 
cosa.  Ma  per  il  debitore,  che  non  possiede  e  non  ha  un  titolo,  cui 
ritenga  atto  a  comprovare  la  sua  liberazione,  la  indagine  della 
buona  e  mala  fede  non  ha  scopo,  e  non  può  condurre  ad  una  con- 
seguenza giuridica. 

Né  si  dica  che  la  società  non  ha  il  dovere  di  tutelare  il  debi- 
tore, che  conosce  il  suo  debito  e  sa  di  non  aver  pagato.  L'isti- 
tuto della  prescrizione  non  venne  introdotto  collo  scopo  precipuo 
di  favorire  i  debitori,  ma  per  mantenere  l'esercizio  dei  diritti 
entro  quei  limiti,  che  i  principii  di  morale  e  di  equità  e  le  regole 
economiche  imponevano,  senza  riguardo  alle  condizioni  sogget- 
tive delle  persone,  che  ne  avrebbero  risentito  danno  o  vantaggio. 
La  buona  fede  del  debitore  non  è  una  causa  di  estinzione  delle 
obbligazioni,  né  d'altra  parte  la  sua  mala  fede  impedisce  od 
intralcia  l'azione  del  creditore. 

Le  grandi  ragioni  morali  ed  economiche,'  che  determinarono 
l'introduzione  dell'istituto,  ricorrono  in  tutti  i  casi,  e  respingono 
ogni  eccezione  ed  ogni  distinzione. 

11  debitore  di  mala,  del  pari  che  quello  di  buona  fede,  può 
avere  distratto  in  altri  usi  meno  urgenti  le  risorse  finanziarie 
approntate  pel  pagamento  ;  può  aver  disperso  quelle  prove,  che 
valevano  a  combattere  le  esagerate  pretensioni  del  creditore; 
egli,  non  meno  che  quello  di  buona  fede,  ha  diritto  di  non  esser 
molestato  dopo  il  decorso  di  molti  anni,  quando  l'obbligo  di 
pagare  si  potrebbe  mutare  in  una  rovina  per  lui  e  per  la  sua 
famiglia. 

Ed  infine  ripeterò  un  concetto  altrove  espresso:  A  che  queste 
distinzioni,  se  poi  al  momento  di  riconoscere  il  proprio  debito 
e  di  pagarlo,  tutti  si  rifiutano,  oppongono  la  prescrizione,  e  si 
parificano  in  un'identica  mala  fede? 


» 
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Concetto  della  prescrizione  estintiva. 


SEZIONE   I. 

Definizione  della  prescrizione  estintiva  —  Istituti  ad  essa  affini. 


Sommario:  13.  Definizione  della  prescrizione  estintiva.  —  14.  Istituti  affini 
alla  prescrizione  estintiva.  Si  dimostra  la  completa  identità  della  pre- 
scrizione e  del  non-uso.  —  15.  Della  decadenza.  Teoriche  professate 
nella  giurisprudenza.  —  15*".  Nella  dottrina.  —  16.  Critica  di  colali 
teoriche.  —  17.  Si  stabiliscono  i  veri  caratteri  della  decadenza,  e  le 
ragioni  di  affinità  e  di  diversità  tra  essa  e  la  prescrizione.  —  18.  Dei 
termini  processuali.  —  19.  Della  perenzione. 

13.  —  L'art.  2105,  Codice  civile,  dice  :  «  La  prescrizione  è  un 
mezzo  con  cui,  coi  decorso  del  tempo  e  sotto  condizioni  deter- 
minate, taluno  acquista  un  diritto  od  è  liberato  da  un'  obbli- 
gazione ». 

Nel  trattato  dell'acquisitiva  (1)  ho  messo  in  rilievo  i  vizi, 
ond'è  travagliata  la  definizione  contenuta  in  quest'articolo.  Ele- 
mento esenziale  della  prescrizione  è  l'inerzia  del  titolare  del 
diritto  protratta  per  un  certo  spazio  di  tempo,  e  di  essa  non  si 
fa  pur  cenno  nell'art.  2105.  La  definizione  non  offre  nulla  di 
nuovo  né  di  meglio  di  quanto  disponevano  il  Codice  francese, 
e  gli  altri  su  di  esso  modellati  (2);  nulla  determina  di  quanto 
doveva  definire  ;  è  incolora  e  scorretta. 

Oltre  ai  vizi  logici,  la  definizione  presenta  una  grave  lacuna, 
poiché  parla  soltanto  delle  obbligazioni. 

Obbligazione,  diritto  di  obbligazione  nel  linguaggio  giuri- 
dico è  il  diritto  personale,  il  jus  ad  rem;  ma  non  è  e  non  può 
essere  il  diritto  reale,  il  jus  in  re.  Ora  il  nostro  legislatore  non 


(1)  N.  24. 

(2)  Art.  2354,  Cod.  Albertino,  art.  2125,  Leggi  civili  Napoletane,  art.  1187, 
Cod.  del  Cantou  Ticino  del  1837,  art.  2261,  Cod.  Estense. 
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ha  certamente  voluto  la  perpetuità  dei  diritti  reali,  sì  che  i 
fondi  soggetti  non  possano  mai  liberarsi  dai  carichi  che  li  gra- 
vano. 11  contrario  è  provato  nel  modo  più  luminoso  dall'art.  2135, 
Codice  civile,  che  assoggetta  tutte  le  azioni,  anche  le  reali,  alla 
prescrizione  trigenaria,  e  dagli  altri  disposti,  secondo  i  quali  le 
servitù  (personali  e  prediali)  si  estinguono  per  non-uso. 

Non  sono  poche  le  definizioni  proposte  dalla  dottrina.  Il 
Balbi  (1)  riporta  la  definizione  di  un  glossatore:  «  Praescriptio 
est  exceptio  ex  tempore  substantiam  capiens,  quae  actioni  per- 
sonali vel  in  rem  opponitur  »  ;  ma  aggiunge  che  Johannes 
Andreas  la  riprovava,  e  proponeva  quest'  altra  :  «  Praescriptio 
est  jus  quoddam  ex  tempore  congruens,  legum  auctoritate  vim 
capiens,  negligentibus  poenam  inferens,  et  finem  litibus  impo- 
nens  ». 

L'Arndts  (2)  dice  che  la  prescrizione  di  un'azione  è  il  ces- 
sare della  sua  efficacia  per  una  troppo  lunga  trascuranza  nelTin- 
ten tarla,  ed  il  Maynz  (3)  insegna  che  «  la  prescription  fait  perdre 
le  droit  d'action  a  celui  qui  a  negligé  de  le  faire  valoir  dans  le 
délai  voulu  par  la  loi  ». 

Il  Giorgi  (4)  definisce  la  prescrizione  —  per  un  modo  di 
estinguere  le  obbligazioni,  che  dipende  dalla  perdita  dell'azione 
relativa,  cagionata  dall'inerzia  del  creditore  protratta  per  tutto 
il  tempo  e  sotto  le  condizioni  determinate  dalla  legge:  modo 
che  produce  il  suo  effetto,  quando  il  debitore  o  le  persone  inte- 
ressate vogliono  prevalersene. 

Di  queste  definizioni  quella  del  glossatore  è  erronea  perchè 
fa  della  prescrizione  una  semplice  eccezione,  ed  è  difettosa, 
perchè  non  menziona  l'inerzia  del  creditore  ;  quella  di  Giovanni 
Andrea  più  che  una  definizione  è  una  demonstratio,  quelle  del 
Maynz  e  dell'Arndts  risolvono  a  priori  un'ardua  controversia  ; 
ed  infine  quella  del  Giorgi,  oltre  all'avere  lo  stesso  vizio,  pecca 
da  un  lato  di  sovrabbondanza  per  la  inopportuna  aggiunta  della 
necessità  d'invocare  la  prescrizione,  ed  è  dall'altro  difetto&a, 
perchè  si  riferisce  alle  sole  obbligazioni. 

Una  definizione  dell'istituto  comprendente  tutti  i  suoi  oggetti, 
e  tutti  i  suoi  caratteri  sostanziali  parmi  sia  questa:  La  prescri- 

(1)  Tractattcs  praescr.,  V  pars  princ,  n.  2,  cart.  5,  ed.  Venezia,  1574. 

(2)  Arndts-Sbbafini,  §  106. 

(3)  Cours  de  droit  Rom.>  1,  §  59. 

(4)  Op.  cit.,  Vili,  223. 
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zione  estintiva  è  un  mezzo  con  cui  per  effetto  dell'inazione  del 
titolare  del  diritto  protratta  per  tutto  il  tempo  e  sotto  le  condi- 
zioni determinate  dalla  legge  la  persona,  vincolata  da  un'obbli- 
gazione o  proprietaria  di  una  cosa  sottoposta  ad  un  diritto  reale 
frazionario,  ottiene  la  propria  liberazione  dall'obbligazione  o  dal 
1  carico. 

Questa  definizione  abbraccia  tutti  i  diritti  soggetti  alla  pre- 
scrizione e  ne  determina  la  causa,  le  condizioni  e  gli  effetti,  e 
vale  quindi  a  darci  il  preciso  ed  adegnato  concetto  dell'istituto. 

14.  —  A  rendere  completo  tale  concetto  giova  studiare  le  rela- 
zioni della  prescrizione  con  altri  istituti  molto  affini  ad  essa  nel 
loro  modo  di  operare,  nei  loro  elementi,  e  nei  loro  effetti. 

Fra  questi  ci  si  presenta  il  non-uso,  che  è  dalla  legge  do- 
tato della  stessa  efficacia  che  la  prescrizione.  Di  vero  l'art.  515, 
.  Codice  civile,  dice  che  l'usufrutto  cessa  «  col  non  usarne  per  Jo 
spazio  di  trent'anni  ».  Lo  stesso  dispongono  l'art.  529  per  l'uso, 
e  gli  art.  666-672  per  le  servitù  prediali  (1). 

Ora  si  chiede  se  il  non-uso,  di  cui  è  cenno  in  questi  disposti, 
sia  la  prescrizione  estintiva,  oppure  un  istituto  bensì  affine,  ma 
distinto.  11  problema  è  di  non  lieve  momento,  poiché,  se  si  riten- 
gono una  sola  e  medesima  cosa,  al  non-uso  si  applicheranno 
indistintamente  le  norme  sancite  per  la  prescrizione,  e,  se  all'in- 
contro ritengonsi  differenti,  si  dovranno  ricercare  le  norme  a 
quello  applicabili. 

A  me  pare  che  nessun  serio  dubbio  possa  elevarsi  sulla 
loro  identità.  Lo  spazio  di  tempo  necessario  a  cagionare  Yamis- 
sio  propter  non  usum  corrispondeva,  mentre  imperava  il  ju$ 
civile,  a  quello  stabilito  per  la  usucapione,  e  dopo  a  quello  fis- 
sato per  le  prescrizioni.  Rimase  nel  linguaggio  del  diritto  romano 
più  recente  la  terminologia  di  quello  antico,  nel  quale,  non  co- 
noscendosi la  prescrizione,  si  era  parlato  di  perdita  per  non-uso; 
e  passò  anzi  al  Diritto  Comune  e  ai  Codici  moderni,  nei  quali 
essa  non  ha  altro  valore  che  quello  di  una  reminiscenza  di  anti- 
chissime legislazioni  spente  da  tanti  secoli. 

(1)  Questi  disposti  riproducono  le  norme  già  sancite  dal  Diritto  Rom.,  Fr.  4, 
§  27,  D.  de  usurp.,  41,  3;  I.  13,  C.  de  serv.,  3,  34;  l.  16,  C.  de  usufr.^ 
3,  33.  Un  altro  esempio  di  perdita  di  diritto  per  non-uso  è  quello  accen- 
nato nel  Fr.  1,  D.  de  nundinis,  50,  11  :  «  Nundinis  impetratis  a  Principe, 
non  utendo  qui  meruit,  decennii  tempore  usum  amittit  ». 
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Meglio  ancora  che  la  storia,  l'intima  loro  natura  dimostra 
la  loro  identità,  poiché  tanto  l'uno  quanto  l'altra  producono  lo 
stesso  effetto,  l'estinzione  di  un  diritto;  e  per  la  stessa  causa:  Tom- 
missione  dell'opportuno  esercizio  durante  un  determinato  spazio 
di  tempo.  Vedremo  fra  breve  che  i  soli  due  elementi  della  estin- 
tiva sono  questi  :  inerzia  del  creditore  ;  decorso  dello  statutum 
tempus.  Or  bene,  nel  non-uso  concorrono  questi  due  elementi 
ed  essi  soli.  Insomma  prescrizione  e  non-uso  sono  due  quantità 
composte  dai  medesimi  elementi,  e  non  differiscono  che  verbo 
tenus. 

Né  per  sostenere  una  differenza  fra  di  essi  varrebbe  l'ad- 
durre che  il  non-uso  secondo  gli  art.  515,  529,  666-672,  Cod.  civ. 
colpisce  gli  stessi  diritti,  laddove  la  prescrizione  secondo  l'arti- 
colo 2135  investe  soltanto  le  azioni.  A  guardare  ben  a  fondo,  gli 
art.  515,  529,  666-672  ci  offrono  singolari  applicazioni  del  prin- 
cipio stabilito  nell'art.  2135.  Questo,  dovendo  sancire  una  regola 
valevole  per  tutta  la  materia,  ha  con  una  frase  copiata  dai  Codici 
precedenti  parlato  di  tutte  le  azioni  reali  e  personali,  per  scoi* 
pire  il  concetto  che  nel  nostro  sistema  legislativo  il  termine  di 
trentanni  è  il  più  lungo  assegnato  al  loro  esercizio,  qualunque 
sia  il  diritto  da  esse  protetto.  Quelli,  riferendosi  invece  a  certi 
diritti  reali  capaci  di  un  uso  distinto  dall'esperimento  della 
azione,  con  precisione  di  idee  e  con  proprietà  di  parola  dissero 
che  i  medesimi  si  estinguono  por  il  non-uso,  potendo  avvenire 
che  non  siasi  mai  potuto  promuovere  un'azione  giudiziaria,  per 
non  essere  mai  stato  opposto  alcun  impedimento  al  libero  loro 
esercizio.  Ed  è  ancora  da  aggiungere  che  l'estinzione  di  questi 
diritti  può  essere  cagionata  tanto  dal  non-uso,  quanto  dalla 
prescrizione  delle  azioni  che  li  tutelano.  Pongasi  invero  che  il 
titolare  del  diritto  dopo  un  periodo  d'inerzia  durato  meno  dello 
statutum  tempus  nell'accingersi  a  riprenderne  l'esercizio  si  veda 
opposto  un  impedimento.  Da  questo  punto  parte  la  prescrizione 
ordinaria,  poiché  dall'un  lato  il  tentativo  di  esercizio,  sebbene 
non  giunto  al  suo  effetto,  costituisce  un  uso  del  diritto,  e  dal- 
l'altro l'impedimento  viola  il  diritto  e  determina  il  nascere  del- 
l'azione, la  quale  a  sua  volta  si  consuma,  se  non  è  esperimentata 
nel  trentennio. 

L'identità  dei  due  istituti,  oltreché  è  messa  in  luce  dagli 
argomenti  logici  testé  svolti,  è  attestata  dallo  stesso  legislatore. 
L'art.  668,  Cod.  civ.,  per  significare  che  il  modo  della  servitù  si 
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estingue  per  non-uso  al  pari  della  servitù,  dice  che  il  modo  della 
servitù  si  prescrive.  Di  prescrizione  parlano  eziandio  i  successivi 
art.  669-672,  l'ultimo  dei  quali  vale  da  solo  a  provare  luminosa- 
mente che  nel  concetto  legislativo  non-uso  e  prescrizione  sono  una 
sola  cosa,  poiché  sancisce  che  la  sospensione  o  interruzione 
della  prescrizione  a  vantaggio  di  uno  dei  comproprietari  profitta 
anche  agli  altri,  ed  estende  così  al  non-uso  le  regole  generali 
circa  le  cause  interruttive  e  sospensive  (1). 

15.  —  Un  istituto  affine  assai  alla  prescrizione  delle  azioni 
ma  differente  per  molti  rispetti  è  la  decadenza. 

La  dottrina  e  la  giurisprudenza  sonosi  non  poco  affaticate 
per  istabilirne  i  veri  elementi  ed  i  caratteri  sostanziali;  pure 
è  mestieri  riconoscere  che  una  teorica  precisa  e  completa,  idonea 
a  nettamente  distinguere  la  decadenza  dalla  prescrizione,  non 
si  è  ancora  formata.  Poiché  questo  tema  ha  una  grande  impor- 
tanza teorica  e  pratica,  giova  esaminarlo  con  ogni  attenzione 
rivolgendo  specialmente  le  nostre  cure  a  segnare  i  confini  tra  i 
due  istituti  per  giungere  a  conseguenze  razionali,  precise  e  sod- 
disfacenti. 

Riguardo  alla  decadenza  il  Codice  è  muto  del  tutto;  e  l'ar- 
ticolo 2147,  il  quale  assoggetta  le  prescrizioni  minori  dei  trentanni 
non  menzionate  nell'ultimo  titolo  alle  regole  che  particolarmente 
le  riguardano,  non  è  pur  troppo  valevole  a  gettare  molta  luce 
su  questa  intricata  materia.  Percorrendo  il  Codice  si  trovano 
spesso  stabiliti  i  termini  entro  i  quali  alcune  azioni  debbono 
esercitarsi;  onde  nasce  di  frequente  il  dubbio,  se  un  dato  ter- 
mine costituisca  una  prescrizione  o  una  decadenza  per  la  diver- 
sità delle  regole  applicabili,  massime  per  quel  che  concerne  la 
sospensione  e  l'interruzione. 

Disparatissime  sono  le  opinioni  dei  Dottori  e  dei  Magistrati. 


(1)  Dumolombb,  XII,  988,  Laurbnt,  Vili,  304,  Ricci,  li,  489,  affermano 
l'identità  del  non-uso  e  della  prescrizione.  —  All'incontro  la  C.  C.  Roma, 
1#  dicembre  1882,  Legge,  1883,  1,  147,  proclamava  che  «  non  ò  a  confon- 
dere la  prescrizione  estintiva  di  un  diritto  o  di  un'azione  colla  perdita, 
in  punto  di  servitù,  per  il  fatto  del  non-uso  ».  Questa  proposizione  messa 
in  armonia  col  resto  della  decisione,  non  ha  quel  valore,  che  così  isolata 
sembra  arrogarsi,  poiché  dal  contesto  risulta  che  la  Suprema  Corte  volle 
soltanto  dire  che  il  dominio  a  differenza  delle  servitù  non  si  perde  per  il 
non-uso. 


CONCETTO   DELLA   PRESCRIZIONE  ESTINTIVA  Si- 

La  C.  C.  Torino  in  una  sentenza  ormai  antica  (1),  affermava  che 
la  decadenza  da  un  diritto  (nella  specie  dal  diritto  di  rimborso 
della  tassa  di  registro  su  un  atto  radicalmente  nullo)  è  sempre 
una  prescrizione,  in  altra  posteriore  (2)  insegnava  al  contrario 
che  «  trattandosi  di  un  termine  fatale  prefisso  dalla  legge  per 
l'esercizio  di  un'azione,  si  versa  in  caso  di  decadenza,  anziché  iti 
quello  di  una  vera  e  propria  prescrizione  »,  e  finalmente  in  altra 
recentissima  (3)  ritornava  alla  massima  antica,  e  dichiarava  che 
la  decadenza  dall'azione  cambiaria  di  regresso  è  una  vera  e  pro- 
pria prescrizione. 

La  C.  A.  Bologna  (4)  riteneva  l'identità  assoluta  della  deca- 
denza e  della  prescrizione,  e  l'applicabilità  a  quella  delle  norme, 
che  governano  questa,  ma  in  opposto  avviso  andava  la  C.  C. 
Roma  (5). 

La  C.  A.  Roma  (6)  dichiarò  differenti  i  due  istituti,  e  così  cre- 
dette di  determinarne  le  diversità.  «  E  chiamasi  poi  decadenza 
l'esclusione  o  privazione  di  un  diritto,  che  erasi  acquistato,  per 
essersi  trascurato  di  fare  alcuni  atti  nel  termine  legalmente 
stabilito.  Esclusione  o  forclusion,  come  dicono  i  Francesi,  quasi 
da  eocclusio  a  foro,  locchè  concorrerebbe  per  accennare  anche  che 
Fesperimento  delle  relative  ragioni  deve  seguire  giudizialmente  ». 
Giova  subito  rilevare  che  il  primo  di  questi  concetti  è  empirico 
ed  inesatto;  poiché  non  la  sola  decadenza,  ma  anche  la  prescri- 
zione si  avvera,  quando  non  si  sono  fatti  certi  atti  conservativi 
nel  termine  stabilito;  e  che  il  secondo  è  smentito  dalla  stessa 
decisione,  la  quale  in  seguito  riconosce  che  la  decadenza  è  impe- 
dita non  solo  dall'esercizio  dell'azione  giudiziaria,  ma  eziandio  da 
altri  mezzi.  La  Corte  romana  tenta  poi  di  stabilire  le  differenze 
nei  rispettivi  modi  di  operare,  le  quali,  a  suo  avviso,  si  riducono 
a  queste:  la  decadenza  corre  anche  contro  i  minori,  gli  interdetti, 
gli  assenti;  e  viceversa  resta  sospesa,  se  il  titolare  del  diritto 
abbia  durante  il  termine  manifestato  in  modo  energico  la  seria 
volontà  di  agire  e  l'avversario  siasi  con  esso  impegnato  in  ami- 
chevoli trattative.  Ma  neanche  qui  fu  più  felice  la  Corte  Romana, 


(1)  26  gennaio  1871,  G    7\,  1871,  120. 

(2)  3  febbraio  1882,  G.  7\,  1882,  253 

(3)  7  agosto  1891,  G.  7\,  1891.  662. 

(4)  29  maggio  1871,  G.  T.f  1873,  207. 

(5)  30  ottobre  1890,  Legge,  1891,  1,  184. 

(6)  7  aprile  1885,  Legge,  1885,  1,  631. 
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poiché  il  primo  di  questi  caratteri  è  così  poco  esclusivo  alla 
decadenza,  che  anche  le  brevi  prescrizioni  ne  sono  fornite,  ed 
il  secondo  è  vivamente  contrastato  in  dottrina  e  giurisprudenza  (1). 
La  C.  C.  Roma  (2),  ragionando  del  termine  biennale  con- 
cesso dall'art.  57  della  legge  di  registro  per  la  giustificazione 
del  passivo  ereditario,  opinò  doversi  il  medesimo  considerare  non 
tanto  come  un  termine  di  prescrizione,  quanto  piuttosto  come 
una  condizione  per  l'esercizio  del  diritto  stesso. 

15"*.  —  Dalla  giurisprudenza  venendo  alla  dottrina,  primo 
si  presenta  il  Troplong  (3),  il  quale  dopo  aver  distesamente  trat- 
tato della  materia  giunge  a  queste  conclusioni:  1"  la  prescri- 
zione poggia  sulla  negligenza  protratta  per  tutto  lo  statutum 
tempus;  la  decadenza  può  anche  derivare  da  un  fatto  colpevole 
e  punibile  (art.  1182,  Cod.  frane,  1176,  Cod.  civ.);  2'  la  prescri- 
zione estintiva  genera  soltanto  un'eccezione;  la  decadenza  all'in- 
contro può  servire  di  fondamento  adulazione;  3*  la  decadenza 
opera  il  più  delle  volte  di  pien  diritto:  la  prescrizione  deve  in- 
vece espressamente  invocarsi;  4*  alla  decadenza  non  si  può  in 
molti  casi  rinunziare;  alla  prescrizione  è  sempre  lecito  di  rinun- 
ziare. 

11  Laurent  (4)  ammette  la  diversità  fra  le  prescrizioni  e  le 
decadenze,  ma  ritiene  che  queste  ultime  siano  esclusivamente 
costituite  dai  termini  di  procedura.  La  legge,  dice  egli,  ha  in- 
trodotto la  estintiva  per  assegnare  una  durata  alle  azioni  e  dare 
sicurezza  e  tranquillità  agli  uomini,  ed  ha  stabilito  i  termini 
per  certi  atti,  affinchè  la  procedura  cammini  rapida.  Questi  ter- 
mini restano  sotto  l'impero  del  jus  commune.  e  perciò  dovranno 
ad  essi  applicarsi  le  regole  della  prescrizione,  ogni  qual  volta 
ricorra  un  motivo  di  analogia,  e  non  vi  sia  deroga  espressa. 

Fra  i  nostri  giureconsulti  il  Diligenti  (5)  rileva  come  la  pre- 
scrizione e  la  decadenza  si  assomiglino  nella  finalità,  giacché 
conducono  ad  un  identico  risultato,  quello  cioè  di  far  perdere 
all'interessato  il  diritto  di  esperimentare  le  sue  ragioni  ;  e  diver- 
sifichino poi  in  questo,  che  la  decadenza  è  prodotta  dalia  man- 

(1)  Vedi  infra,  n.  292. 

(2)5  marzo  1885  e  25  agosto  1890,  Legge,  1885,  1,  649  e  1891,  1,  293. 

(3)  Prescr.,  27. 

(4)  XXXII,  10. 

(5)  Trasporti  terrestri  e  marittimi,  n.  8. 
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canza  di  determinati  atti  conservativi,  e  la  prescrizione  invece 
dalla  troppo  lunga  inazione. 

Il  Giorgi  (1)  osserva  che  la  prescrizione  è  sempre  stabilita 
dalla  legge,  laddove  la  decadenza  può  essere  portata  dal  giudi- 
cato, dal  patto,  dal  testamento;  che  quella  colpisce  direttamente 
l'azione,  e  solo  indirettamente  il  diritto,  mentre  questa  colpisce 
immediatamente  il  diritto,  facendolo  di  breve  durata  per  conside- 
razioni tutte  proprie  e  speciali  al  diritto  stesso  ;  che  la  decadenza 
di  regola  non  soggiace  alle  norme  della  prescrizione  riguardante 
gli  impedimenti  Catione  initii,  poiché  ogni  disposizione  sanzio- 
nante una  decadenza  ha  cura  di  determinarne  il  punto  iniziale, 
e  neppure  alle  norme  ordinarie  dell'interruzione  e  della  sospen- 
sione, quelle  non  escluse  dell'art.  2219,  Cod.  civ.  concernenti  le 
relazioni  di  parentela  o  di  dipendenza;  e  che  la  decadenza  può 
ossere  dedotta  in  via  di  azione  ed  essere  rilevata  dal  giudice,  ciò 
che  non  accade  della  prescrizione. 

Il  Tartufari  (2)  reputa  che  la  decadenza  consista  in  un  ter- 
mine, stabilito  per  convenzione,  legge,  o  giudicato,  trascorso  il 
quale  il  diritto  è  perduto  senza  bisogno  di  ricorrere  alla  sua 
estinzione  per  vetustà  delle  azioni.  Che  la  decadenza  può  con- 
cernere pure  un'azione,  e  si  verifica  allora  che  indipendentemente 
da  offese,  da  ostacoli  o  da  circostanze  altre  diverse  qualunque, 
all'esercizio  di  un'azione  è  assegnato  un  tempo  determinato  fuori 
del  quale  si  è  inibito  di  poterla  esercitare.  «  La  decadenza  del- 
l'azione si  verifica  dunque,  quando  la  legge  per  ragioni  parti- 
colari attinenti  al  carattere  della  stessa  azione,  alla  natura  dei 

* 

fatti  o  rapporti  giuridici,  che  la  fanno  nascere,  crede  spediente 
di  circoscriverne  l'esercizio  in  un  giro  determinato,  e  più  o  meno 
breve  di  tempo.  Giunto  questo  a  maturità,  si  decade  dall'azione; 
l'azione  non  ha  più  valore,  ma  senza  punto  aversi  riguardo  a 
prescrizione  od  usucapione  ».  Ed  aggiunge  che  le  decadenze, 
pur  non  essendo  sospese  in  favore  degli  incapaci,  conservano 
una  certa  somiglianza  colle  prescrizioni,  per  ciò  che  riguarda  le 
cause  d'interruzione  ed  il  calcolo  dei  termini. 

Il  Bianchi  (3)  poco  discorde  dal  Tartufari  nelle  linee  gene- 
rali definisce  la  decadenza  per  un  termine  stabilito  dalla  legge 


(1)  Op.  cit.,  Vili,  225. 

(2)  Effètti  del  possesso ,  III,  1773-1774. 

(3)  Corso  del  Codice  civile  italiano,  IV,  pag.  1159. 
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come  condizione  all'esercizio  dell'azione,  avuto  riguardò  all'in- 
dole dei  fatti  o  dei  rapporti  giuridici,  ed  all'infuori  di  ogni  con- 
siderazione di  negligenza  o  di  rinunzia  da  parte  di  colui,  al  quale 
l'azione  era  accordata;  e  la  trova  differente  dalla  prescrizione, 
perchè  questa  è  un  termine  stabilito  non  per  ragioni  particolari 
relative  al  carattere  speciale  dell'azione,  ma  per  la  presunzione 
di  una  tacita  rinunzia,  ancorché  il  termine  sia  più  breve  dei 
trent'anni. 

16.  —  Nessuna  di  queste  dottrine,  per  quahto  a  me  sembra, 
ha  saputo  afferrare  il  vero  concetto  della  decadenza,  metterne 
in  luce  gli  elementi  sostanziali,  ed  i  caratteri  precipui,  ed  offrire 
un  criterio  sicuro  per  distinguerla  dalla  prescrizione.  Una  breve 
critica  di  esse  dimostrerà  la  giustizia  del  mio  apprezzamento,  e 
gioverà  per  la  ricerca  di  un'esatta  definizione  della  decadenza. 

Le  idee  del  Laurent  sono  unilaterali  e  monche,  per  aver  egli 
studiato  soltanto  i  termini  processuali,  trascurando  le  decadenze  di 
diritto  civile,  le  più  ardue,  cioè,  e  le  più  bisognose  di  una  disci- 
plina teorica,  che  supplisca  al  difetto  di  norme  positive  di  legge. 

Il  Troplong  si  è  bensì  sforzato  di  darci  una  dottrina  com- 
pleta della  decadenza;  ma  non  seppe  colorire  il  disegno,  né 
guardarsi  dagli  errori  e  dalle  incoerenze.  Il  primo  dei  carat- 
teri distintivi  da  lui  proposti  non  solo  è  estraneo  alla  materia, 
ma  si  risolve  di  più  in  una  flagrante  confusione  di  concetti.  Dice 
bene  il  Laurent  (1):  «  Comment  peut-on  comparer  à  la  prescription, 
qui  suppose  nécessairement  un  dèlai,  dans  lequel  un  droit  doit 
ètre  exercé,  une  dèchèance  fondée  sur  une  faute.  sans  qu'il  y 
ait  aucun  délai?  ».  Si  aggiunga  che,  mentre  la  decadenza  per  il 
decorso  di  un  termine  prefisso  ha  per  supposto  il  diventar  inefficace 
di  un'azione  non  esercitata  entro  quel  termine,  la  decadenza  con 
questa  confusa  dal  Troplong  ha  l'effetto  contrario  di  autorizzare 
il  più  sollecito  esperimento  del  diritto;  e  che  mentre  la  prescri- 
zione e  la  decadenza  sono  sempre  dettate  contro  il  creditore,  il 
provvedimento  dell'art.  1176,Cod.civ.#  è  scritto  in  odio  del  debitore. 

Gli  altri  caratteri  poggiano  su  errori.  Non  è  vero  che  la 
prescrizione  generi  una  semplice  eccezione,  e  la  decadenza 
anche  un'azione,   poiché,  come   dimostrerò  a  suo  tempo  (2),  se 

(1)  XXXII,  10 

(2)  Vedi  infra,  n.  153. 
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la  prescrizione  e  la  decadenza  per  necessità  manifesta  s^invocano 
per  lo  più  in  forma  di  eccezione,  nessun  principio  di  ragione 
vieta  però  che  all'uopo  quella  non  meno  di  questa  si  faccia 
valere  in  via  d'azione.  Né  più  vero  si  è  che  la  decadenza  debba, 
almeno  il  più  delle  volte,  supplirsi  d'ufficio;  poiché  essa  al  pari 
della  prescrizione,  sebbene  introdotta  propter  publicum  bonum9 
nelle  singole  sue  applicazioni  provvede  all'interesse  del  privato, 
unico  arbitro  dell'invocarla  o  no.  Certo,  se  la  decadenza  involga 
ragioni  di  ordine  pubblico,  sarà  rilevata  dal  giudice,  ma  non  già 
perchè  sia  una  decadenza  piuttosto  che  una  prescrizione,  .sibbene 
per  il  nobile  ufficio  spettante  al  giudice  nelle  materie  di  ordine 
pubblico. 

Il  Giorgi  ha  rilevato  alcuni  fra  i  caratteri  della  decadenza, 
ma  piuttosto  quelli  estrinseci  ed  accidentali,  che  non  quelli  sostan- 
ziali e  perpetui,  ed  ha  poi  avuto  il  torto  di  riprodurre  le  idee 
e  gli  errori  del  Troplong. 

La  teorica  del  Diligenti  è  unilaterale,  poiché  egli  non  vede 
e  non  studia  che  un  specie  di  decadenza,  quelle  cioè  che  pro- 
vengono dal  difetto  di  atti  conservativi,  e  trascura  quelle  altre, 
che  al  pari  della  prescrizione  hanno  la  loro  causa  nel  decorso 
di  un  certo  tempo,  entro  il  quale  l'azione  doveva  essere  esperi- 
mentata. 

È  mestieri  di  riconoscere,  che  i  concetti  illustrati  dal  Tar- 
tufali e  dal  Bianchi  ci  avvicinano  assai  alla  meta.  Logico  e 
giuridico  sopra  tutti  è  quello  di  attingere  ai  caratteri  particolari 
di  ciascun'azione  il  criterio  per  argomentare  se  trattisi  di  deca- 
denza o  di  prescrizione.  Ma  il  concetto  doveva  essere  svolto  e 
portato  alle  sue  conseguenze;  lasciato  invece  in  uno  stato  eni* 
brionale  non  è  base  adeguata  per  una  dottrina  completa  e  capace 
di  risolvere  tutti  i  dubbii. 

I  due  insigni  Giureconsulti  hanno  probabilmente  pensato  che 
la  nozione  della  decadenza  non  possa  ricevere  una  definizione 
teorica,  e  si  riduca  ad  una  quaestio  farti  da  decidersi  dal  giu- 
dice secondo  certi  criterii  generali.  A  me  pare  invece  che  non 
solo  sia  necessaria  e  possibile  la  esatta  e  completa  determina- 
zione scientifica;  ma  che  alcuni  dei  mezzi  occorrenti  a  costruirla 
siano  forniti  dalla  stessa  legge  positiva. 

17.  —  Sono  così  condotto  ad  esporre  le  mie  idee.  Riconosco 
che  è  difficilissimo  l'afferrare  la  vera  differenza  fra  questi  due  istituti 
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cosi  affini,  dipendenti  da  una  medesima  causa,  e  produttivi  dello 
stesso  effetto.  Né  giova  certamente  l'asserire  a  guisa  di  domma, 
col  Laurent,  che  altro  è  prescrizione  ed  altro  decadenza  ;  poiché 
egli  stesso  trovò  più  agevole  il  lanciare  un  assioma  siffatto,  che 
il  darne  qualche  buona  e  convincente  dimostrazione. 

Nel  Diritto  Romano  la  distinzione  fra  decadenza  e  prescri- 
zione non  pare  fosse  molto  curata;  tant'è  che  spesso  noi  vediamo 
chiamata  praescriptio  dai  Giureconsulti  ciò  che  per  noi  ha  nome 
di  decadenza  o  di  termine  di  procedura.  Di  vero  troviamo  scritto 
nel  Fr.  1,  pr.  D.  de  vacat.  et  excus.t  50,  5:  «  et  qui  tempora 
praeflnita  in  ordinem  ejusmodi  appellationum  peragendo  non  ser- 
vaverint,  merito  praescriplione  repellentur  »;  nel  Fr.  1,  D.  de 
oper.publ.,  50, 10:  «  curator  operum  creatus  praescriptione  motus 
ab  excusatione  praeferfìnda....  et  rei  »,  e  nel  Fr.  1,  §  10,  D.  quando 
app.sit.,  49,  4:  «  et  hoc  jure  utimur,  ut  si  alterutriusadeundi  fuit 
copia,  praescriptio  locum  hàbeat  ».  In  tutti  questi  frammenti 
praescHptio  significa  decadenza  od  anche  termine  di  procedura. 
Tuttavia  non  è  da  dirsi  che  la  diversità  fra  le  due  specie  di 
termini  fosse  del  tutto  sfuggita  a  quei  Giureconsulti;  che  anzi  il 
contrario  è  attestato  dal  Fr.  38,  D.  de  minorib.,  4,  4,  dove  si 
discute  se  una  decadenza  convenzionale  (termine  nel  patto  com- 
missorio)  corra  anche  contro  gli  impuberi. 

Poco  adunque  può  giovarci  il  diritto  storico  nella  impresa 
disamina.  Ma  ricercando  i  caratteri  della  decadenza  secondo  la 
ontologica  sua  natura,  ritengo  che  si  avveri  ogni  qual  volta  è 
prefisso  un  termine  per  l'esperimento  di  un'  azione,  la  quale  è  per- 
duta non  appena  trascorso  il  termine,  sebbene  il  diritto,  al  cui 
conseguimento  tendeva  l'azione,  non  possa  dirsi  perduto  necessa- 
riamente e  direttamente  per  effetto  della  decadenza,  e  non  possa 
neppur  dirsi,  che  il  diritto  dell'avversario,  a  cui  giova  la  deca- 
denza, sia  un  acquisto  prodotto  dalla  medesima.  La  ragione  di  un 
tal  modo  di  agire  sta  in  ciò:  che  il  diritto  colpito  dalla  decadenza 
consiste  tutto  in  un'azione,  che  poteva  o  non  promuoversi  entro 
un  giro  determinato  di  tempo,  ma  che  anche  mossa  poteva  o  non 
dare  quell'emolumento,  che  ne  forma  lo  scopo  ultimo.  In  altre 
parole,  alla  prescrizione  risponde  sempre  un  diritto  già  perfetto 
ed  attuato,  che  col  tempo  si  consuma  e  svanisce  ;  alla  decadenza 
un  diritto  in  via  di  formazione,  che  non  attuato  entro  il  termiue 
stabilito  muore  prima  di  aver  spiegato  la  sua  efficacia,  o  meglio 
ancora  un'azione  diretta  contro  un  diritto  altrui  spettante  ed 
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attualmente  certo.  La  prescrizione  spegne  un  diritto  e  produce  la 
liberazione  da  un  obbligo  ;  la  decadenza  al  contrario  rende  inop- 
pugnabile il  diritto,  contro  del  quale  poteva  essere  e  non  venne 
esperita  l'azione  spettante  all'  avversario.  Valga  un  esempio 
desunto  dalla  potestà  concessa  al  marito  in  alcuni  casi  eccezio- 
nali d'impugnare  la  paternità  della  prole  partorita  dalla  moglie. 
Se  egli  non  promuove  l'azione  di  disconoscimento  entro  il  ter- 
mine prefisso  la  legittimità  della  prole  non  potrà  più  mettersi 
in  questione,  ma  non  potrà  certamente  dirsi  che  sia  un  effetto 
dell'avveratasi  decadenza;  mentre  era  prima  e  continua  ad 
esser  dopo  una  diretta  emanazione  della  nota  presunzione  legale. 
Cosi  pure  la  sentenza  di  1°  grado  non  denunziata  in  appello 
entro  il  termine  di  legge  diventa  irrevocabile  non  per  la  deca- 
denza che  ha  colpito  la  potestà  di  elevare  gravame,  ma  per  la 
sua  intrinseca  virtù.  Al  contrario  Y  actio  judicati  dura  trentanni, 
e,  se  la  parte  vittoriosa  lascia  trascorrere  questo  tempo  senza 
esercitarla,  tutti  diranno  che  si  è  prescritta.  E  si  è  realmente 
prescritta  perchè  Y  actio  judicati  formava  un  diritto  perfetto 
fin  ab  initiOy  di  nulla  mancante  e  non  bisognoso  di  altra 
sanzione. 

Oltre  a  questa  diversità  nell'intima  loro  natura,  altre  due 
differenze  essenziali  io  ravviso  fra  i  due  istituti  :  l' la  prescrizione 
deriva  esclusivamente  dalla  legge,  la  decadenza  anche  dal  giudi- 
cato e  dalla  volontà  dell'uomo  (contratto  e  testamento);  2' la  pre- 
scrizione colpisce  direttamente  il  diritto,  la  decadenza  estingue 
sempre  l'azione. 

A  lato  di  questa  prima  categoria  di  decadenze,  che  si  po- 
trebbero chiamare  giuridiche,  poiché  sono  tali  in  virtù  dei  loro 
caratteri  sostanziali,  havvene  un'altra  specie  composta  di  deca- 
denze di  natura  affatto  positiva  e  legale.  Di  vero  la  decadenza  è 
talvolta  prodotta  dal  non  essersi  compiuti  entro  il  termine  stabi- 
lito alcuni  atti  conservativi  in  modo  speciale  ed  espresso  richiesti 
dalla  legge.  11  Codice  di  commercio  ce  ne  porge  parecchi  esempi: 
l'azione  cambiaria  di  regresso  non  si  conserva  se  non  elevando 
protesto,  e  promuovendo  l'azione  giudiziaria  in  un  dato  giro  di 
tempo;  l'azione  di  responsabilità  contro  il  vettore  rimane  spenta, 
se  non  si  muove  reclamo  al  momento  di  ricevere  la  merce,  od 
al  più  tardi  entro  sette  giorni,  se  l'avaria  è  occulta.  In  questi 
ed  altri  casi  consimili  la  decadenza  non  deriva  dall'indole  intrin- 
seca del  rapporto  giuridico,  ma  dalla  volontà  positiva  del  legis- 

3  —  Poouem,  La  Prescrittomi  mento*.  —  li. 
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latore.  Ed  è  poi  notevole  che  in  questi  casi  alla  decadenza  pro- 
dotta dall' inadempimento  degli  atti  conservativi  tien  sempre 
dietro  una  prescrizione,  mercè  la  quale  viene  ad  estinguersi  il 
diritto  sfuggito  alla  decadenza. 

Altre  volte  infine  il  legislatore,  utilitatis  causa,  attribuisce 
il  carattere  di  decadenze  a  certi  termini,  che  astrattamente  con- 
siderati avrebbero  natura  di  vere  prescrizioni  ;  il  che  si  verifica 
quando  egli  espressamente  dichiara  che  dopo  il  trascorso  del 
tempo  statuito,  che  di  consueto  è  assai  breve,  l'azione  non  si  può 
più  proporre. 

Applicando  questi  criterii,  parmi  non  riesca  disagevole  il 
distinguere  nei  casi  pratici  la  decadenza  dalla  prescrizione.  Per 
accennarne  alcune,  costituiscono  decadenze  e  non  prescrizioni  i 
termini  entro  il  quale  il  marito  deve  impugnare  la  paternità 
della  prole  partorita  dalla  moglie,  come  più  sopra  venne  dimo- 
strato, il  termine  per  il  riscatto,  trascorso  il  quale  diventa  inop- 
pugnabile il  diritto  dell'acquirente,  soggetto  fino  al  punto  estremo 
di  esso  a  risoluzione,  e  quello  prefisso  per  l'esercizio  dell'azione 
di  lesione,  diretta  com'essa  è  contro  il  diritto  già  certo  anche 
durante  il  termine  e  inoppugnabile  poi  del  compratore  e  del 
condividente. 

Le  norme,  che  governar  debbono  le  decadenze,  non  possono 
determinarsi  a  priori  e  con  formole  generali,  che  si  adattino 
a  tutte  le  svariate  ipotesi.  Questo  solo  puossi  asseverare,  come 
assioma  indiscutibile  e  universale:  che  le  decadenze  tutte  cor- 
rono anche  contro  i  minori  e  gli  altri  incapaci.  Dei  modi  con 
cui  esse  possono  interrompersi,  e  della  rinunzia  alle  medesime, 
mi  occuperò  trattando  delle  relative  materie,  e  del  pari  presen- 
tandosi l'occasione  opportuna  non  dimenticherò  di  rilevare  le 
particolarità,  che  sieno  degne  di  essere  rammemorate  (1). 

18.  — Colle  decadenze  di  diritto  civile  hanno  moltissime  ragioni 
di  affinità  i  termini  processuali  ;  i  quali  presentano  minori  diffi- 
coltà per  avere  la  legge  del  rito  dettato  riguardo  ad  essi  alcune 
norme  speciali.  L'art.  46  del  Codice  di  procedura  civile  dichiara 
perentorii  i  termini  scaduti  i  quali  la  legge  stabilisce  la  deca- 


(1)  Vedi  per  la  rinunzia  alla  decadenza  compiuta  infra  n*  53  ;  per  la  so- 
spensione infra  nl  63  e  75;  per  l'interruzione  infra  n*  98-100.  Vedi  àncora 
n1  275,  289,  290Mt,  294,  296,  312,  326,  344,  358-363,  S85. 
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denza  o  la  nullità  ;  ed  il  47  consente  che  gli  altri  non  perentorii 
si  proroghino  alle  condizioni  ivi  stabilite. 

Ed  è  da  osservarsi,  che  quando  questi  termini  sono  sanciti 
per  un  interesse  d'ordine  generale,  è  fatto  obbligo  al  giudice 
di  pronunziare  d'ufficio  la  decadenza  (1). 

I  termini  processuali  non  colpiscono  mai  il  diritto  e  nep- 
pure l'azione,  ma  solo  la  procedura,  vale  a  dire,  gli  atti,  con  cui 
l'azione  si  spiega  nel  giudizio,  impedendo  alla  parte  negligente 
di  poter  più  oltre  eseguire  certi  incombenti,  che  le  avrebbero 
giovato  ;  e  corrono  contro  tutte  le  persone,  non  tollerando  causa 
alcuna  di  sospensione. 

19.  —  Colla  prescrizione  ha  la  più  grande  somiglianza  l'isti- 
tuto della  perenzione,  che  potrebbe  non  senza  esattezza  denomi- 
narsi la  prescrizione  della  domanda  giudiziale. 

Introdotta  con  una  forma  assai  diversa  dalla  celebre  Leco 
Properandum  (2)  la  perenzione  venne  poi  accolta,  molto  modi- 
ficata, nei  Codici  moderni.  Essa  è  governata  da  norme  proprie, 
che  non  è  compito  nostro  d'esaminare;  basti  il  dire  che  il  suo 
sostanziale  contenuto  è  questo  :  che  l'istanza  giudiziale  dopo  un 
certo  periodo  di  abbandono  resta  consunta. 

La  perenzione  colpisce  la  sola  procedura,  ma  non  tocca  il 
diritto,  e  neppur  l'azione  medesima,  la  quale  potrà  riproporsi 
in  un  nuovo  giudizio,  eccettochè  siasi  nel  frattempo  prescritta, 
poiché  è  attributo  della  perenzione  quello  d'annullare  la  virtù 
interruttiva  del  precedente  giudizio. 


SEZIONE  IL 

I  requisiti  della  preterizione  estintiva. 


Sommario:  20.  /  requisiti  della  prescrizione  estintiva  sono:  l'inerzia  del 
titolare  del  diritto,  e  il  decorso  di  un  certo  tempo.  Si  combatte  Videa 
del  Tartufarti  che  fra  essi  trovi  luogo  anche  il  possesso.  —  21.  Del 
momento  iniziale  della  prescrizione.  Si  dimostra  che  la  formola  — 
actio  nata  —  non  può  comprendere  lutti  i  casi.  —  21**».  L'azione  è 


(1)  Art.  466,  God.  proc.  civ. 

(2)  L.  13,  C.  de  judìciis,  3,  1. 
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nel  sistema  legislativo  imperante  l'attributo  di  ogni  diritto.  —  22.  Del 
nascere  detrazione  in  seguito  alla  violazione  del  diritto.  —  23.  Nei 
diritti  soggetti  a  condizione  o  a  termine,  la  prescrizione  comincia  allo 
scadere  di  questo  od  al  verificarsi  di  quella.  Disamina  della  regola  : 
Actioni  nondum  natae  toties  praescribitur ,  quoties  nativitas  est  in 
potestate  credi toris.  —  24.  Difficoltà  nella  determinazione  del  momento 
iniziale  della  prescrizione.  —  Nelle  obbligazioni  senza  termine  pre- 
fisso. —  25.  Nel  mutuo  fruttifero  —  26.  Neil'  azione  pignoratizia.  — 
27.  Nell'azione  ipotecaria.  —  28.  Nelle  prestazioni  periodiche.  Si  di- 
mostra  che  la  prescrizione  della  rendita  non  esige  che  il  diritto  sia 
stato  intieramente  contestato.  —  28*».  Si  dimostra  contro  il  Laurent, 
che  anche  il  diritto  ad  un9  annualità  è  soggetto  alla  prescrizione.  — 
29.  Colle  prestazioni  periodiche  non  si  deve  confondere  il  debito  paga' 
bile  a  rate.  —  30.  Momento  iniziale  della  prescrizione  nel  diritto  di 
riversibilità  a  favore  di  più  persone.  —  31.  Nell'&ctio  judicati. 

20.  —  La  definizione  della  prescrizione  estintiva  da  me  data 
nella  precedente  sezione,  dimostra  che  i  suoi  requisiti  non  pos- 
sono essere  che  questi: 

r  un  diritto  capace  di  essere  esercitato  (1); 
2°  l'ommissione  di  ogni  esercizio,  ossia  l'inazione  del  tito- 
lare del  diritto; 

3°  protratta,  senza  sospensioni  od  interruzioni,  per  tutto 
il  tempo  determinato  dalla  legge. 

Un  nostro  insigne  scrittore,  rapito  testé  alla  scienza  e  alla 
patria,  si  è  fatto  a  sostenere  colla  consueta  copia  di  erudite 
argomentazioni,  che  fra  i  requisiti  essenziali  della  estintiva  trova 
luogo  anche  il  possesso. 

«  11  possesso,  dice  egli,  è  una  condizione  indispensabile  per 
la  prescrizione,  sia  che  si  tratti  di  azioni  reali,  sia  che  si  tratti 
di  azioni  personali  »  (2).  Ed  a  sorreggere  la  sua  tesi  osserva 
che  le  azioni  reali  non  nascono,  se  non  quando  i  corrispondenti 
diritti  siano  stati  offesi  per  un  qualche  impedimento  opposto 
contro  il  loro  esercizio,  e  che  l'impedimento  consiste  nell'usur- 
pato possesso  della  cosa  gravata  dal  diritto  reale. 

Queste  idee  si  discostano  dal  vero.  Tutti  i  diritti  reali,  tranne 
la  proprietà,  soggiacciono  alla  prescrizione  estintiva,  colla  quale 
s'identifica  il   non-uso  (3).  Può  avvenire  che  il  principio  della 


(1)  Non  adopero  la  termi  oologia  consueta  —  actio  nata  —  per  le  ragioni 
che  dirò  a  suo  tempo. 

(2)  Tartufari,  Op.  cit.,  Ili,  1340. 

(3)  Vedi  supra  n.  14. 
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estintiva  coincida  colla  violazione  del  diritto  e  col  conseguente 
sorgere  dell'azione  reale;  ma  può  anche  succedere  il  contrario. 
Ora  se  nella  prima  delle  ipotesi  è  lecito  di  pareggiare  al  possesso 
lo  stabilimento  ed  il  mantenimento  di  un  ostacolo  all'esercizio  del 
diritto  reale,  nella  seconda  invece  il  diritto  si  estingue  per  la 
sola  inerzia  del  titolare,  senza  alcun  fatto  positivo  dell'avversario, 
e  non  è  quindi  concepibile  il  concorso  di  un  possesso  qualunque 
a  produrre  la  perdita  del  diritto. 

Se  non  che  il  Tartufari  ripiega  neir osservare  che  l'acquisto 
dei  diritti  reali  mercè  la  prescrizione  si  avvera  a  vantaggio  del 
possessore,  come  conseguenza  indiretta  ma  necessaria  della  per- 
dita che  delle  relative  azioni  ha  patito  il  precedente  proprieta- 
rio (1).  Lasciando  per  un  momento  la  questione  della  perdita  della 
proprietà  in  virtù  della  prescrizione  estintiva,  che  sarà  meglio 
esaminata  in  altro  luogo,  e  stringendoci  ai  jura  in  re  aliena, 
è  manifesto,  che  non  si  possono  conciliare  due  concetti  così 
disparati,  come  quelli  che  il  Tartufari  ha  tentato  di  riunire, 
poiché  colla  estintiva  si  annientano  e  non  si  creano  i  diritti  ed 
il  proprietario  del  fondo  soggetto  rimane,  mercè  sua,  liberato 
da  un  carico,  ma  non  acquista  alcun  diritto. 

A  giustificare  cotali  concetti  non  vale  il  ricorso  ad  una  pre- 
scrizione sui  generis,  poco  dissimile  dall'usucapione,  ma  da  essa 
distinta. 

Le  prescrizioni  non  possono  essere  che  due  :  acquisitiva  ed 
estintiva.  Altre  intermedie  non  ammette  la  ragion  logica  secondo 
la  quale  i  fenomeni  giuridici  prodotti  dal  decorso  del  tempo  sono 
l'acquisto  o  la  perdita  del  diritto;  non  ammette  il  diritto  sto- 
rico, il  quale  non  riconobbe  mai  che  la  usucapio  (nella  forma 
poi  di  praescriptio  acquisitiva)  e  la  praescriptio  delle  azioni  ; 
non  ammette  infine  la  legge  positiva,  chiara  e  precisa  com'essa 
è  negli  art.  2105  e  2135,  Cod.  civ. 

Il  maggiore  intoppo  alla  costruzione  della  teorica  con- 
traria è  elevato  dalle  azioni  in  personam  le  quali,  come  il  Tar- 
tufari stesso  è  costretto  a  riconoscere,  vengono  meno  per  la 
semplice  inerzia  del  creditore,  proseguita  per  tutto  lo  statutum 
tempus.  Per  superare  la  difficoltà  il  Tartufari  immagina  che  il 
debitore  non  pagando  a  scadenza,  miri  di  suo  arbitrio  e  in  via 


(I)  Op.  cit,  III,  1341.  In  senso  conforme  C.  C.  Roma,  20  agosto  1889, 
Legge,  1889,  II,  721. 
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di  fatto  a  mettersi  di  fronte  al  creditore  in  uno  stato  di  libertà  e 
di  liberazione  dall'obbligazione  sua,  corrispondente  nella  misura 
alla  negativa  e  all'impedimento  posto  all'esercizio  dei  diritti  del 
creditore  (1). 

Tutto  questo  ragionamento,  è  mestieri  il  dichiararlo,  poggia 
sopra  un  erroneo  supposto.  L'esperienza  e'  insegna  che  la  maggior 
parte  degli  inadempimenti  è  determinata  non  da  un  proposito  di 
ribellione,  ma  dalla  materiale  mancanza  dei  mezzi,  con  cui  sod- 
disfare. Può  anche  avvenire,  ed  avviene  non  di  rado,  che  l'ina- 
dempimento sia  cagionato  dal  fatto  esclusivo  del  creditore,  che 
non  si  sia  presentato  al  luogo  stabilito  dalla  legge  o  dal  contratto 
a  ricevere  il  pagamento  apprestato  dal  debitore.  In  questa  ipo- 
tesi la  prescrizione  estintiva  deficiente  di  uno  dei  suoi  requisiti 
sostanziali  per  l'esulare  del  fatto  positivo  del  debitore  (stato  di 
ribellione,  almeno  supposta)  non  potrebbe  correre;  e  cosi  l'azione 
diventerebbe  eterna.  In  altre  parole  l'inerzia  del  creditore  costi- 
tuirebbe una  causa  impeditiva,  ciò  che  va  contro  ogni  principio, 
contro  lo  scopo  dell'istituito. 

Riguardata  da  un  punto  più  alto,  la  teorica  del  Tartufari  si 
palesa  la  massima  delle  esagerazioni,  a  cui  siasi  mai  trascinata 
l'idea  della  icsucapio  libertatis.  Nella  forma  concreta  e  precisa 
ad  essa  attribuita  dal  Diritto  Romano  lo  stato  di  libertà  creato 
dall'impedimento  opposto  all'esercizio  della  servitù  potevasi  senza 
offesa  ai  principii  pareggiare  al  possesso  necessario  per  l'usuca- 
pione. Ma  nessuna  ragione  di  affinità  esiste  tra  Yusucapio  liber- 
tatis del  Diritto  Romano  e  la  prescrizione  delle  obbligazioni;  e  si 
risolve  in  un  tentativo  non  meno  inopportuno  che  irrazionale  il 
voler  estendere  a  questa  le  norme  sancite  per  quella. 

21.  —  Esclusa  ogni  ingerenza  del  possesso,  rimangono  gli  altri 
elementi,  sulla  necessità  dei  quali  nessun  dubbio  può  elevarsi. 
Cominciando  dal  primo,  dirò  che  esso  vale  a  determinare  non 
solo  il  contenuto  materiale,  ma  eziandio  il  punto  in  cui  comincia 
la  prescrizione,  non  potendo  essa  imprendere  il  suo  corso,  se 
non  quando  il  diritto  è  in  grado  di  essere  esercitato. 

È  questo  il  concetto  che  si  riassume  nella  formula  tradi- 
zionale —  actio  nata  —  interpretata  dalla  comune  dottrina  nel 
senso  che  la  prescrizione  cominci  in  quel  momento  stesso,  in  cui 

(1)  Op.  cit.,  IH,  1343. 
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nasce  razione  intesa  a  tutelare  il  diritto.  La  prescrizione,  suolsi 
insegnare  a  guisa  di  verità  apodittica  (1),  presuppone  necessaria- 
mente un'azione  nata  ed  esperibile,  avanti  la  cui  nascita  è  con- 
tradditorio il  parlare  di  prescrizione. 

Io  ritengo  al  contrario  che  la  formula  non  sia  capace  d'ab- 
bracciare tutto  il  contenuto  della  prescrizione,  la  quale  non  col- 
pisce soltanto  le  azioni  esperibili  per  violazioni  già  consumate,  ma 
anche  i  diritti  capaci  di  essere,  ma  non  esercitati,  sebbene  alcun 
ostacolo  non  sia  opposto.  L'inerzia  del  titolare  del  diritto  può 
essere  semplicemente  soggettiva  ;  e  ciò  non  ostante,  anzi  appunto 
per  questo  motivo  corre  la  prescrizione;  laonde  la  forinola  più 
comprensiva  e  più  vera  è  questa:  il  diritto  si  prescrive  a  partire 
dal  momento,  in  cui  il  suo  titolare  comincia  ad  essere  inerte. 

Se  non  che  la  regola  tradizionale,  benché  inesatta,  ha  il 
grande  vantaggio  dell'uso  secolare,  ed  il  grande  pregio  della 
chiarezza  dei  concetti  che  richiama  alla  mente,  e  che  sono  veri  in 
un  grande  numero  di  casi.  L'userò  quindi  anch'io,  ma  in  un 
senso  così  ampio  da  comprendere  il  non-uso,  ed  intendendo  per 
actio  nata  intenderò  non  il  momento  in  cui  è  sorta  l'azione  giu- 
diziaria a  riparo  di  un'offesa,  ma  quello  in  cui  il  diritto  è  capace 
di  attuazione,  ed  in  cui  per  conseguenza  cominciò  l'inerzia  del 
titolare. 

21 to.  —  Logicamente  ogni  diritto,  non  riprovato  dalla  legge, 
porta  seco  la  relativa  azione,  la  forza  cioè  con  cui  obbliga  gli  altri 
al  rispetto  e  ottiene  l'adeguata  riparazione,  quando  sia  offeso. 
Sprovvisto  di  azione  il  diritto  è  privo  di  valore,  poiché  invece 
di  una  vita  attiva  e  proficua  condurrebbe  un'esistenza  precaria, 
dipendente  dalla  tolleranza  altrui,  soggetta  agli  altrui  arbitrii. 
L'azione  è  il  diritto  stesso  armato  della  protezione  sociale,  che 
si  muove  contro  chiunque  lo  violi.  Ma  appunto  perchè  l'azione 
è  nella  sua  sostanza  la  tutela  sociale,  per  molto  tempo  si  ritenne 
che  lo  Stato  avesse  la  facoltà  di  accordarla  a  suo  talento.  E  fu 
negata  allo  straniero  (hostis),  non  obbligato  a  difendere  lo  Stato; 
ed  ogni  qua!  volta  il  rapporto  giuridico  non  era  stato  creato 
colle  forme  rigorose  imposte  dal  jus  civile.  Col  progredire  della 
scienza,   coll'ampliarsi   dello  Stato,   col  mitigarsi  dei  costumi  il 

(1)  C.  C.  Firenze,  21  giugno  1883,  Legge,  1884,  1,  44.  Conf.  Taktufari, 
Op.  cit.,  Ili,  1281. 
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contrasto  tra  il  jus  e  Yactio  venne  sempre   scemando,   finché 
nelle  più  civili  legislazioni  moderne  è  cessato  del  tutto. 

Un  concetto  le  domina:  che  ogni  diritto,  quando  non  sia 
riprovato  dalla  legge  positiva  e  non  ripugni  ai  buoni  costumi, 
deve  essere  protetto.  Non  più  diritti  aventi  causa,  oggetto,  scopo 
morali  e  legali  a  pieno,  e  tuttavia  disconosciuti.  Ogni  rapporto 
giuridico  creato  in  quei  modi,  che  la  legge  esige  per  il  generale 
interesse,  ottiene  l'osservanza  ad  esso  necessaria  per  raggiun- 
gere la  meta  prestabilita  dalle  persone,  i  cui  concordi  voleri 
concorsero  a  metterlo  in  essere. 

L'azione  è  quindi  l'attributo  universale  ed  il  più  prezioso 
del  diritto;  ed  è  una  facoltà,  poiché  l'usarne  è  rimesso  com- 
pletamente all'arbitrio  del  titolare  ;  il  quale,  non  appena  il  diritto 
viene  manomesso,  può  invocare  dall'Autorità  giudiziaria,  delegata 
a  compiere  cotali  delicate  funzioni,  la  solenne  declaratoria  del 
diritto,  e  la  condanna  dell'avversario. 

Può  avvenire  che  l'offensore  riconosca  da  sé  il  suo  torto,  e 
ne  risarcisca  le  tristi  conseguenze  ;  ma  può  anche  avvenire  che, 
non  ostante  la  condanna  non  possa  o  non  voglia  obbedire,  ed  al- 
lora la  società  interviene  di  bel  nuovo  prestando  l'opera  sua  per 
l'esecuzione  forzata  della  sentenza,  il  movimento  dell'azione  giudi- 
ziaria è  governato  in  ognuna  delle  sue  fasi  dalla  legge  processuale. 

Non  vi  ha  differenza  alcuna  di  sostanza  fra  le  azioni  reali 
e  le  personali,  poiché  tutte  sono  determinate  da  una  lesione  del 
diritto  (impedimento  all'esercizio  del  diritto  reale,  inadempimento 
dell'obbligazione);  e  tutte  si  muovono  contro  le  persone  che 
l'hanno  cagionata  (1). 

22.  —  Sebbene  non  sia  sempre  vero  che  al  decorrere  della 
prescrizione  abbisogni  il  previo  sorgere  dell'azione  perchè,  come 
ho  chiarito  più  sopra,  possono  avverarsi  casi  in  cui  la  prescri- 
zione corra,  senzachè  l'azione  sia  mai  sórta,  è  però  sempre  vero 
il  contrario,  che  cioè  la  prescrizione  è  coeva  all'azione.  È  quindi 
importantissimo  lo  stabilire  quando  questa  nasce. 

L'azione  sorge,  quando  il  diritto  è  stato  in  qualsivoglia  ma- 
niera violato.  Adeguato  ad  accoglibile  parmi  il  concetto,  che 
della  lesione  ci  ha  dato  il  Tartufari  (2):  «In  generale  vi  ha  lesione, 

(1)  Vedi  Trattato  dell'acquisitiva ,  196. 

(2)  Op.  cit.,  Ili,  1289. 
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allorché  per  opera  od  ommissione  di  altra  persona  è  stato  creato 
uno  stato  di  fatto  che  in  qualsivoglia  guisa  offenda  il  nostro 
diritto,  o  ne  menomi  il  rispetto  o  la  libertà  dovuta  ». 

Non  è  punto  necessario  che  il  fatto  lesivo  sia  ispirato  da 
una  volontà  cosciente  e  maligna.  Sappia  o  non  l'offensore  di 
offendere  il  nostro  diritto;  abbia  o  non  la  volontà  di  violarlo; 
abbia  a  non  misurato  le  conseguenze,  la  lesione  vi  sarà  pur  sempre, 
e  nascerà  pur  sempre  l'azione  diretta  ad  eliminarla  in  una  cogli 
effetti  che  ne  derivarono. 

Qualche  dubbio  si  presenta  quando  l'inadempimento  dell'ob- 
bligazione è  preceduto  dalla  mora  del  creditore,  il  quale  non 
siasi,  p.  es.,  presentato  nel  giorno  e  nel  luogo  prefissi  per  rice- 
vere il  pagamento.  Se,  mancando  la  previa  richiesta  nelle  forme 
convenzionali,  sia  lecito  di  agire  contro  il  debitore  o  d'intimargli 
ud  precetto,  è  controverso.  La  C.  C.  Torino  (1)  ritenne  l'affer- 
mativa, ma  in  contrario  avviso,  con  miglior  senno,  scendeva  la 
C.  C.  Napoli  (2),  considerando  che  la  citazione  od  il  precetto  sup- 
pone un'inadempienza  già  avveratasi,  e  non  può  tener  luogo  della 
richiesta,  senza  la  quale   l'inadempienza  non  è  pur  concepibile. 

La  condizione  di  cose  qui  descritta  oppone  una  grave  difficoltà 
alla  teorica  dell'agio  nata;  poiché  rigorosamente  applicata  essa 
porterebbe  alla  conseguenza  d'impedire  il  decorso  della  prescri- 
zione non  ostante  l'attitudine  del  diritto  all'esercizio  e  la  provata 
inerzia  del  titolare.  Si  dimostra  quindi  più  precisa,  più  chiara, 
più  comprensiva  la  formola  da  me  proposta,  la  quale  abbraccia 
tutte  le  ipotesi,  anche  quelle  in  cui  il  diritto  si  consuma  da  sé, 
quantunque  né  ab  initio,  né  fors'anco  in  tutto  il  corso  della 
prescrizione,  sia  sórta  l'azione  giudiziaria. 

23.  —  Ma,  benché  non  sia  necessaria  un'azione  da  potersi 
subito  intentare,  è  indispensabile  al  muoversi  della  prescrizione, 
che  il  diritto  non  solo  già  esista  e  sia  perfetto,  ma  sia  in  grado  da 
potersi  attualmente  esercitare.  Ne  dipende  per  legittimo  corollario, 
che  ogni  qual  volta  il  rapporto  giuridico  è  subordinato  ad  una 
condizione  o  ad  un  termine,  la  prescrizione  non  incomincia  se 
non  all'avvenire  della  condizione  o  del  termine.  È  questo  un 
principio  certissimo  accolto  nelle  antiche  e  nelle  moderne  legis- 

(1)  21  marzo  1889,  G.  T.,  1889,  261. 

(2)  18  luglio  1887,  Legge,  1888,  1,  376. 
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lazioni.    Diceva   formalmente  la  1.  7,  §  4,  C .  de  praescr.  30, 

vel  40,  ann.,  7,  39:  «  illud  plus  quam  manifestimi  est  quod 

post  conditionis  exitum,  vel  post  institutae  diei  certae  vel  in- 
certae  lapsum  praescriptiones  triginta  vel  quadraginta  annorum, 
quae  personalibus  vel  hypotecariis  actionibus  opponuntur,  initium 
accipiunt  »  (1). 

E  l'art.  2120,  Cod.  civ.  detta  con  frase  anche  più  precisa 
che  «  le  prescrizioni  non  corrono  riguardo  ai  diritti  condizionali 
sino  a  che  la  condizione  non  siasi  verificata,  e  riguardo  ad  ogni 
altra  azione,  il  cui  esercizio  è  sospeso  da  un  termine,  fino  a  che 
il  termine  sia  scaduto  ». 

Gli  antichi  interpreti  avevano  pensato  che  il  principio  non 
dovesse  applicarsi  nel  caso,  che  la  condizione  fosse  potestativa 
e  dipendente  dal  mero  arbitrio  del  creditore,  ed  avevano  così 
formolato  l'eccezione:  «  actioni  nondum  natae  toties  praescri- 
bitur,  quoties  nativitas  est  in  potestate  creditoris  ». 

Questa  eccezione  è  riprovata  dalla  grande  maggioranza  degli 
scrittori  moderni,  i  quali  rilevano  la  conseguenza  assurda,  a  cui 
essa  giunge,  di  far  prescrivere  l'azione  derivante  da  un  contratto 
condizionale  avanti  il  verificarsi  della  condizione;  ed  aggiungono 
che  in  nessun  caso,  e  neppur  quando  il  sorgere  del  diritto  dipende 
dal  verificarsi  di  una  condizione  in  tutto  rimessa  all'arbitrio 
dello  stipulante,  i  principii  consentono  di  considerare  come  nata 
l'azione,  prima  che  siasi  compiuto  quel  fatto  (dichiarazione  di 
volontà  —  atto  positivo  o  negativo  del  contraente)  che  perfeziona 
il  rapporto  giuridico  donde  essa  scaturisce.  A  riferma  di  questi 
concetti  adducono  l'esempio  deìYactio  dotalis,  la  quale  secondo 
la  teorica  dei  glossatori  dovrebbe  cominciare  a  prescriversi  dal 
momento  stesso  del  matrimonio,  essendo  in  potestà  della  moglie 
di  chiedere  in,  quello  stesso  momento  il  divorzio,  e  di  dar  così 
vita  all'azione. 

Non  ostante  queste  censure  è  mestieri  riconoscere  che  la  dot- 
trina dei  glossatori  ha  lo  scopo  importantissimo  di  provvedere 
ad  una  lacuna  e  di  porre  riparo  alle  conseguenze  che  la  rigorosa 
applicazione  del  principio  giuridico  è  destinata  a  produrre  in 
danno  della  società.  Merita  pertanto  di  essere  attentamente  pon- 
derata, e  rivolta,  ove  occorra,  ad  una  direzione  anche  diversa, 


(1)  Vedi  1.  30,  C.  dejur.  dot,  5,  12;  Fr.  4,  D.  de  tut  et  rat  distrati., 
27,  3;  Fr.  9,  §  3,  D.  de  pign.  act%  13,  7. 
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perchè  continui  ad  arrecare  i  benefici  desiderati  e  si  concilii 
coi  principii  giuridici. 

Né,  a  dir  vero,  mi  paiono  troppo  convincenti  le  ragioni  che 
gli  avversarli  di  questa  dottrina  hanno  addotto  per  combatterla. 
La  regola,  per  la  quale  nei  rapporti  condizionali  l'azione  nasce 
soltanto  al  verificarsi  della  condizione,  è  verissima,  ma  può  soffrire 
eccezioni.  Non  potrebbe  fra  esse  trovar  luogo  quella  espressa 
col  broccardo  sovra  ricordato?  Poco  grave  poi  mi  sembra  l'ar- 
gomento dell'assurdo  dedotto  dall'acato  dotalis.  Il  divorzio,  ben 
lungi  dall'essere  connaturale  al  matrimonio,  ne  è  un  termine 
contraddittorio;  ed  è  contro  ogni  principio,  contro  ogni  proba- 
bilità, contro  lo  scopo  stesso  dell'istituto  che  al  momento  stesso, 
in  cui  lo  si  celebra,  nasca  l'azione  dotale,  laddove  in  quel  mo» 
mento  i  coniugi  promettono  di  vivere  uniti.  Il  riportare  la  nascita 
dell' oc  tio  dotalis  a  quell'epoca  contrasta  colla  essenza  stessa 
dell'atto.  Vuoisi  ancora  rilevare  che  il  diritto  di  ripetere  la  dote 
sorge  non  appena  sciolto  il  matrimonio,  ma  questo,  finché  dura, 
impedisce  in  modo  assoluto  alla  donna  di  esercitarlo,  e  vieta 
così  di  annoverare  la  relativa  azione  fra  quelle  che  possono 
nascere  a  libito  dell'interessato. 

Indagando  nella  sua  sostanza  la  regola,  è  manifesto  che  essa 
vuole  estendere  a  quelle  ipotesi,  in  cui  il  diritto  può  sorgere  in 
qualunque  momento  a  beneplacito  del  titolare,  l'opera  della  pre- 
scrizione, senza  cui  il  debitore  eventuale  non  si  troverebbe  mai 
libero  dalla  assunta  obbligazione.  Questa  estensione  considerata 
nei  suoi  effetti  pratici,  apparisce  ragionevole  del  tutto,  poiché 
se  non  si  concede  alla  prescrizione  di  correre  fino  a  che  il  credi- 
tore non  abbia  emesso  la  dichiarazione  di  volontà,  l'obbligazione 
potrebbe  essere  duratura  anche  in  infinito.  Tuttavia,  se  devesi 
accettare  la  conseguenza,  non  possonsi  ritenere  plausibili  del  pari 
le  premesse,  da  cui  i  glossatori  l'hanno  desunta.  Su  altra  base 
devesi  adunque  erigere  la  controversa  teorica.  Ora,  riguardando 
la  cosa  da  un  punto  di  vista  alquanto  diverso,  si  scorge  che  per 
raggiungere  tale  scopo  non  è  necessario  di  assoggettare  ad  una 
limitazione  il  principio  generale.  Fino  a  che  la  condizione  (e  ciò 
è  non  meno  vero  delle  potestative  che  delle  altre)  non  è  adempita, 
il  contratto  non  è  perfetto,  e  non  dà  vita  alla  relativa  azione.  Ma 
se  non  esiste  il  rapporto  contrattuale,  al  cui  perfezionarsi  neces- 
sita ancora  un  elemento  essenziale,  non  puossi  con  ciò  escludere 
l'esistenza  di  qualsiasi  altro  rapporto.  Il  creditore,  se  non  ha  ancora 
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l'azione  ex  contraete  ha  però  di  già  il  diritto  di  dichiarare  la 
sua  volontà  o  di  compiere  quell'altro  atto  così  facile  da  eseguirsi, 
che  si  pareggia  ad  una  semplice  dichiarazione,  e  di  determinare 
così  la  perfezione  del  contratto.  A  questo  diritto  è  famulativa 
un'azione,  quella  di  poter  rimuovere  gli  ostacoli,  che  l'altra  parte 
impegnatasi  ad  assumere  l'obbligazione,  opponesse  al  verificarsi 
della  condizione.  È  un'azione  di  natura  personale,  appartenente 
alla  categoria  di  quelle  senza  prefinizione  di  tempo,  che  esami- 
neremo fra  breve,  e  che  si  prescrive  di  conseguenza  secondo  le 
norme,  che  verranno  allora  stabilite  (1). 

Non  si  prescrive  adunque  l'azione  del  contratto  poiché  questo 
non  esiste  ancora,  e  non  verrà  più  ad  esistere;  ma  l'azione  desti- 
nata ad  ottenere  il  perfezionamento  del  contratto,  la  quale  esiste, 
forma  parte  del  patrimonio  del  suo  titolare,  e  può  essere  esercitata. 

Che  se  questo  modo  di  considerare  la  questione  non  bastasse 
a  suffragare  la  opinione  professata,  si  potrebbe  ad  essa  trovare 
un  altro  appoggio  nel  principio  da  me  seguito,  secondo  il  quale 
la  prescrizione  comincia  in  quel  momento  in  cui  il  titolare  non 
esercita  il  diritto  già  atto  all'esercizio,  sebbene  Fazione  non  sia 
ancor  sórta.  Poiché  i  casi  dominati  dalla  regola  controversa  ci 
offrono  tutti  diritti  capaci  di  essere  e  non  esercitati  al  contrario; 
in  tutti  cioè  si  manifesta  quella  inerzia  dei  titolari,  che  costituisce 
la  causa  precipua  ed  il  requisito  essenziale  della  prescrizione  (2). 

24.  —  L'applicazione  deWactio  nata  (nel  senso  da  me  attri- 
buito a  questa  formola)  se  nella  maggioranza  dei  casi  riesce 
piana  ed  agevole,  in  altri  però  presenta  difficoltà  degne  di  studio. 


(I)Windschkid,  Pand.,  §  107,  accetta  la  regola:  actioninondumnatae,  etc^ 
quando  il  sorgere  della  ragione  dipende  dalla  nuda  volontà  dell'avente  diritto. 
Una  ragione,  dice  egli,  che  posso  evocare  in  vita  con  una  parola,  si  può 
da  me  far  valere  affatto  allo  stesso  modo  come  una  ragione  che  mi  com- 
pete fin  d'ora;  e  la  mia  inazione  rispetto  ad  essa  non  può  quindi  avere  un 
senso  diverso  da  quello,  che  avrebbe  la  mia  inazione  rispetto  ad  una  ragione 
già  nata.  Mi  pare  che  il  concetto  manifestato  dall'eminente  Pandettista 
coincida  nella  sua  sostanza  colla  teorica  da  me  sostenuta. 

(2)  In  questa  direzione,  nonostante  il  dominare  di  altre  idee  scientifiche, 
si  avviarono  la  giurisprudenza  e  le  legislazioni  moderne,  col  dichiarare 
inefficaci  i  patti,  quandocumque,  e  col  restringere  l'esercizio  delle  facoltà 
promananti  dai  patti  stipulati  ab  antiquo  entro  il  termine  della  prescri- 
ttone. Che  altro  sono  i  patti  quandocumque  se  non  condizioni  potestative? 
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Dubbi  e  contrasti  ha  sollevato  l'applicazione  alle  obbliga- 
zioni senza  termine  prefisso. 

Il  Diritto  Romano  aveva  stabilito,  come  regola  generale, 
che  da  obbligazioni  siffatte  nascesse  l'immediato  diritto  di  agire. 
Fr.  14,  D.  de  R.  /.,  50,  17:  «  In  omnibus  obligationibus,  in 
quibus  dies  non  ponitur,  praesenti  die  debetur  »  (1).  La  regola 
trovasi  poi  applicata  ai  vari  contratti.  Per  il  deposito  è  testuale 
il  Fr.  1,  §  22,  D.  depos.,  16,  3:  «  Est  autem  et  apud  Julianum, 
lib.  XIII,  Dig.  scriptum,  eum  qui  rem  deposuit,  statim  posse  depo- 
siti actione  agere;  hoc  enim  ipso  dolo  facere  eum  qui  suscepit, 
quod  reposcenti  rem  non  reddat  »;  e  per  il  mutuo  infruttifero 
è  detto  nel  Fr.  94,  §  1,  D.  de  soluh,  46,  3:  «  Sin  autem  com- 
munes  nummos  credam  vel  solvam,  confestim  prò  parte  mea 
nascetur  et  actio  et  liberatio  ».  Per  il  comodato  è  necessario 
distinguere,  poiché,  o  la  cosa  fu  data  per  un  uso  determinato  e 
questo  scopo  prestabilito  opera  come  un  termine,  o  fu  data  per 
un  uso  indeterminato,  ed  allora  l'obbligazione  cade  nel  novero 
di  quelle  senza  prefinizione  di  termine  (2). 

È  vivamente  controverso,  se  il  cominciare  della  prescrizione 
di  queste  obbligazioni  richieda  secondo  il  Diritto  Romano  una  pre- 
via interpellanza  al  debitore.  Il  Savigny  (3),  argomentando  dalla 
chiusa  del  Fr.  1,  §  22,  depos.,  propugna  l'opinione  affermativa; 
ma  altri  autorevoli  interpreti,  appoggiandosi  in  ispecie  al  Fr.  94, 
§  1,  de  solut.,  difendono  la  contraria  dottrina. 

Basti  qui  l'aver  accennato  alla  disputa  riguardante  il  Diritto 
Romano  (4);  perchè  a  me  preme  di  esaminarla  rispetto  alla  legisla- 
zione attuale. 

Fra  i  più  recenti  scrittori  il  Tartufari  (5)  considera  le  obbli- 
gazioni a  tempo  indeterminato  quali  obbligazioni  scadute  ed  esigi- 
bili, e  reputa  già  pronte  fin  d'ora  al  pieno  esercizio  le  azioni 
che  ne  sorgono;  senzachè  a  diversa  conseguenza  possa  condurre 
la  più  squisita  buona  fede  del  debitore. 

Le  idee  generali,  che  io  professo  circa  i  caratteri  e  gli  elementi 
sostanziali  dell'azione,  mi  portano   naturalmente  a  respingere 


(1)  Vedi  ancora  Fr.  41,  §  1,  D.  de  verb.  oblig.,  45,  1. 

(2)  Vedi  Arndts-Sekafini,  §  107. 

(3)  Sistema,  §  240. 

(4)  Vedi  per  più  ampi  schiarimenti  Windscheid,  Pandette,  §  107,  nota  5. 

(5)  Op.  cit.,  Ili,  §  1298, 
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questo  modo  di  considerare  e  di  risolvere  il  problema.  L'azione 
giudiziaria  è  la  tutela  dalla  società  accordata  al  privato,  la  quale 
né  può  essere  invocata,  né  deve  essere  spesa,  se  non  quando  il 
debitore  abbia  manifestato  la  sua  riluttanza  a  volontariamente 
eseguire  l'obbligazione.  L'offesa  del  diritto  non  è  pur  concepibile 
se  non  dopo  che  il  creditore  abbia  senza  profitto  richiesto  il  pa- 
gamento di  quanto  gli  è  dovuto;  e  d'altra  parte  é  assurdo  e 
ripugnante  agli  scopi  dei  contratti  ed  alle  intenzioni  dei  contra- 
enti che  l'obbligazione  si  debba  eseguire  non  appena  assunta. 
A  che  gioverebbe  il  comodato,  a  che  il  mutuo  senza  termine, 
se  non  appena  conchiusi  il  commodatario  dovesse  restituire  la 
cosa  commodatagli,  ed  il  mutuatario  i  danari,  prima  ancora  di 
averli  intascati?  L'azione  non  può  quindi,  senza  urtare  contro  la 
natura  delle  cose,  essere  coeva  all' exordiurn  obligationis,  ma  deve 
essere  preceduta  da  una  richiesta  infruttuosa,  che  faccia  ad  un 
tempo  scadere  l'obbligazione,  e  costituisca  in  istato  d'inadem- 
pienza il  debitore. 

Se  non  che,  pur  disapprovando  le  premesse,  debbo  ricono- 
scere che  la  conseguenza  è  esatta,  e  facilmente  giustificabile 
per  questo  motivo,  che  la  mancanza  di  un'azione  giudiziaria  non 
elimina  l'inerzia  del  creditore;  mentre  é  questa  appunto  la  causa 
per  cui  l'azione  fa  difetto.  Il  diritto,  per  esercitare  il  quale  nul- 
l'altro  occorre  che  una  semplice  dichiarazione  di  volontà,  deve 
essere  pareggiato  ad  un  diritto  scaduto  ed  esigibile,  secondo  la 
regola  actioni  nondum  natae  rettamente  intesa  ed  applicata. 
Sarebbe  egli  equo  che  l'obbligazione  non  potesse  mai  per  la 
inerzia  del  creditore  essere  colpita  dalla  prescrizione,  ed  il  debi- 
tore, qualunque  il  decorso  del  tempo,  mai  trovarsi  libero?  (1). 

Una  sola  eccezione  deve  farsi  per  i  casi  in  cui  il  termine, 
sebbene  non  pattuito,  è  di  necessità  inerente  alla  esecuzione  del 


(1)  11  Windsohbid,  Pand.,  §  107,  nota  9,  rileva  argutamente  la  poca 
ragionevolezza  della  differenza,  che  la  dottrina  comune  stabilisce  tra  mutuo 
—  rimborsabile  a  richiesta,  fino  alla  richiesta  —  nel  qual  caso  fa  comin- 
ciare la  prescrizione  subito;  e  mutuo  —  rimborsabile  otto  giorni  dopo  la 
richiesta  —  nel  qual  caso  la  fa  cominciare  soltanto  otto  giorni  dopo  la 
richiesta,  di  modo  che  senza  di  questa  un  tal  mutuo  potrebbe  essere  rido- 
mandato ancora  dopo  100  e  più  anni!  Secondo  l'autore,  l'ultima  forma 
di  mutuo  si  pareggia  ad  un  mutuo  che  può  essere  ridomandato  dopo  otto 
giorni,  di  modo  che  la  ragione  che  ne  nasce  comincia  a  prescriverti  dopo 
otto  giorni. 
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contratto,  sia  per  la  qualità  dell'obbligazione,  sia  per  il  modo 
con  cui  deve  essere  eseguita,  sia  per  il  luogo  convenuto,  sia  per 
essere  stato  rimesso  alla  volontà  del  debitore.  In  queste  ipotesi 
il  termine  deve  essere  stabilito  dall'Autorità  giudiziaria  (art.  1173 
Cod.  civ.)  ;  e  sarebbe  contrario  a  giustizia  far  coincidere  momento 
iniziale  della  prescrizione  e  exordium  obligationis ;  mentre  l'ac- 
cordo delle  parti  ha  per  suo  necessario  effetto  l'esistenza  di  un 
termine.  Ma  poiché  neanche  in  queste  ipotesi  può  rimettersi 
all'arbitrio  del  creditore  l'impedire  il  decorso  della  prescrizione, 
è  mestieri  ritenere  che  questa  principierà  dallo  scadere  del  ter- 
mine, che  ex  post  facto  sarà  stabilito  dall'Autorità  giudiziaria  (1). 

25.  —  Mutuo  fruttifero.  Da  questo  contratto  nascono  due 
azioni,  l'una  diretta  a  conseguire  gli  interessi,  l'altra  il  capitale. 
La  prima  è  soggetta  ad  una  prescrizione  più  breve,  di  guisa 
che  le  successive  rate  possono  cadere  prescritte,  mentre  è  ancor 
viva  la  seconda.  È  nota  la  reciproca  influenza  dell'una  sull'altra  ; 
potendosi  sempre  domandare  gli  interessi  Ano  a  che  il  diritto 
al  capitale  non  siasi  spento,  e  servendo  l'esazione  degli  interessi 
dopo  la  scadenza  del  termine  a  mantener  viva  indefinitamente 
l'azione  per  la  sorte.  La  prescrizione  insomma  non  può  comin- 
ciare, se  non  quando  il  creditore  siasi  astenuto  dal  domandare 
tanto  il  pagamento  del  capitale  quanto  quello  degli  interessi. 

Ma  è  controverso  se  l'inizio  della  prescrizione  coincida  col- 
l'ultimo  pagamento  degli  interessi,  ovvero  coll'epoca  successiva 
in  cui  per  la  prima  volta  ne  fu  om messo  il  pagamento. 

L'opinione,  che  fa  decorrere  la  prescrizione  dal  primo  di 
questi  due  momenti,  invoca  il  disposto  della  1.  8,  §  4,  G.  de  prae- 
scrip.,  30,  vel.  40,  ann.,  7,  39:  «  Exceptionem  etiam  triginta  vel 
quadraginta  annorum  in  illis  contractibus,  in  quibus  usurae  pro- 
missae  sunt,  ex  ilio  tempore  initium  capere  sancimus  ex  quo 
debitor  usuras  minime  persolvit  ». 

(1)  La  teorica,  esposta  nel  testo,  devesi  conciliare  col  principio  che  vieta 
al  detentore  precario  di  usucapire  contro  il  proprietario;  donde  segue 
che  nel  commodato,  nel  mandato,  nel  deposito,  il  debitore  anche  dopo  il 
compiersi  della  prescrizione  sarebbe  soggetto  all'azione  reale  sempre  viva, 
non  ostante  qualunque  decorso  di  tempo.  Ma  anche  al  .debitore  in  virtù 
di  taluno  di  questi  contratti  può  giovare  la  prescrizione,  sia  per  le  obbli- 
gazioni di  natura  personale,  sia  per  il  convertirsi  dell'obbligazione  di 
restituire  la  cosa,  che  egli  avesse  ad  altri  alienata,  in  un'obbligazione 
d'indennità. 
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Io  ritengo  che  sia  necessaria  una  distinzione,  secondocbè  il 
pagamento  della  rata  d'interessi  avvenne  durante  la  mora  con- 
venzionale o  dopo.  Nel  primo  caso  il  creditore  ricevette  tutto 
quanto  gli  era  dovuto,  e  non  ha  più  alcun  diritto  da  esercitare 
fino  allo  scadere  del  termine  per  esigere  la  nuova  rata  di  frutti 
o  il  capitale,  di  guisa  che  solo  da  questo  momento  deve  comin- 
ciare la  prescrizione.  Nel  secondo  invece  la  prescrizione  è  comin- 
ciata fin  dall'epoca  in  cui  il  credito  era  esigibile»  ed  il  pagamento 
di  una  rata  d'interessi,  come  ricognizione  del  debito,  costituisce 
un  atto  interruttivo,  dalla  data  del  quale  la  prescrizione  rico- 
mincia il  suo  corso. 

26.  —  Azione  pignoratizia.  È  opinióne  accolta  dalla  gran 
maggioranza  degli  scrittori  e  degna  di  essere  approvata  quella 
secondo  la  quale  l'azione  diretta  alla  restituzione  del  pegno  nasce 
nel  momento  in  cui  il  debito  è  stato  soddisfatto.  È  questa  la 
dottrina  formalmente  insegnata  da  Ulpiano  nel  Fr.  9,  §  3,  D.  de 
pign.  act.,  13,  7:  «  Omnis  pecunia  exsoluta  esse  debet,  aut  eo 
nomine  satisfactum  esse,  ut  nascatur  pignoraticia  actio  ». 

Questa  massima  ha  importanza  soltanto  per  le  obbligazioni 
personali  contratte  dal  creditore,  che  detiene  il  pegno;  poiché 
Fazione  vindicatoria  di  questo,  nascente  dal  diritto  di  dominio 
non  può  essere  dal  creditore  combattuta  con  la  eccezione  diu- 
tinae  possessióne. 

27.  —  Azione  ipotecaria.  La  prescrizione  di  quest'azione  è 
governata  dal  disposto  dell'art.  2030,  Cod.  civ.,  il  quale  distingue  il 
caso  in  cui  l'immobile  ipotecato  è  posseduto  dal  debitore  da  quello 
in  cui  è  posseduto  da  un  terzo,  e  stabilisce  che  nel  primo  la  pre- 
scrizione dell'ipoteca  si  compie  con  quella  del  credito,  e  che  nel 
secondo  invece  si  compie  col  decorso  di  trent'anni.  La  distinzione 
risponde  alla  natura  dell'ipoteca,  la  quale  è  ad  un  tempo  l'ac- 
cessorio di  un  credito,  e  un  diritto  reale  che  grava  l'altrui  fondo, 
e  lo  segue  presso  i  terzi,  etsi  per  plures  manus  ambulaverit. 
Come  accessorio  del  credito,  e  riguardo  al  debitore  è  giusto  e 
logico,  che  segua  le  sorti  del  credito.  Come  diritto  reale,  e 
rispetto  al  terzo,  essa  dà  vita  ad  un'azione  che  nasce  coeva  al  tras- 
ferimento nell'altrui  dominio  del  fondo  gravato,  poiché  è  questo 
un  fatto,  che  se  non  offende  immediatamente  il  diritto  del  credi- 
tore, crea  tuttavia  un  pericolo  per  la  garanzia  da  lui  stipulata. 
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Qualche  difficoltà  ad  ammettere  la  giustizia  di  questo  principiò 
può  incontrarsi  quando  il  credito  è  soggetto  ad  una  condizione 
o  ad  un  termine,  che  impediscono  al  creditore  di  promuovere  l'a- 
zione reale  contro  il  terzo.  Havvi  una  deviazione  dai  principii  che 
si  giustifica  pei  motivi  di  generale  vantaggio  compendiatisi  nel 
bisogno  che  i  fondi  non  siano  gravati  da  oneri  troppo  longevi, 
ostativi  al  libero  trapasso  della  proprietà  immobiliare.  Tuttavia 
il  creditore  non  è  disarmato,  né  costretto  ad  assistere  in  un'inerzia 
forzata  alla  consunzione  del  suo  diritto;  poiché  può  provvedere  alla 
tutela  del  medesimo  mediante  l'azione  interruttiva  di  cui  ho  già 
tenuto  discorso  nel  Trattato  dell'acquisitiva  (1\  e  parlerò  ancora 
in  seguito  (2). 

38.  —  Prestazioni  periodiche.  Sono  di  due  specie  :  accessorie 
di  un  credito,  o  per  sé  stanti.  Alla  prima  appartengono  gli  in- 
teressi dei  crediti  fruttiferi  dei  quali  ho  già  parlato,  di  guisa 
che  questo  solo  mi  resta  da  aggiungere,  che  non  solo  le  rate 
scadute,  ma  lo  stesso  diritto  di  esigerle  si  estingue  in  virtù  della 
prescrizione  del  credito  (3). 

Alla  seconda  appartengono  le  rendite  perpetue  o  vitalizie, 
e  le  annualità  (legatum  annuum).  Nella  rendita  vuoisi  distin- 
guere il  diritto  di  percepire  la  prestazione  periodica  dai  crediti 
costituiti  dagli  arretrati.  Questi  vanno  soggetti  secondo  il  nostro 
Codice  civile  ad  una  breve  prescrizione,  di  modo  che  il  diritto  di 
esigerli  può  essere  prescritto  mentre  è  ancor  vivo  quello  alle 
prestazioni  futnre. 

È  disputa  antica  quella,  se  il  diritto  alla  rendita  possa  o 
no  prescriversi.  Martino  ammetteva  la  prescrizione  per  le  sin- 
gole prestazioni,  ma  l'escludeva  per  il  diritto  a  percepirle  in 
futuro;  e  la  sua  opinione,  fondata  sulla  1.  7,  §  6,  C:  de  praescr. 
30,  vel  40,  ann.,  7,  39  e  sulla  I.  46,  §  9,  C.  de  episc,  1,  3,  ebbe 
non  poco  seguito  tra  gli  interpreti. 

Bulgaro  propugnò  invece  la  massima  contraria»  secondo  cui 
dopo  il  trentennio  d'inazione  non  solo  gli  arretrati,  ma  il  diritto 
stesso  di  rendita  è  colpito  dalla  prescrizione.  È  questa  la  dot- 
trina  universalmente   accolta   dagli  odierni   commentatori   del 

(1)  Ivi,  n1  231,  2310*. 
.  (2)  Vedi  infra,  n.  109. 
(3)  L.  26,  C.  de  umr.,  4,  32. 

4  —  Pugliese,  La  Prescrizioni  ezt>ntova.  —  11. 
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Diritto  civile,  ed  è  suffragata  all'evidenza  dai  perspicui  disposti  del- 
l'articolo 2262,  Cod.  francese,  e  dell'identico  art.  2135  del  nostro 
Codice  civile.  Non  havvi  principio  di  ragione  o  testo  positivo 
che  sottragga  all'opera  della   prescrizione  il  diritto  di  rendita. 

11  dubbio  più  grave  concerne  il  momento  iniziale  della  pre- 
scrizione, se  cioè  coincida  col  l'epoca  dell'ultima  rata  pagata  o 
con  quella  della  prima  insoddisfatta.  La  ragioni  da  me  svolte 
riguardo  agli  interessi  dei  crediti  fruttiferi  pendente  mora  (1)  mi 
conducono  per  naturale  coerenza  di  idee  ad  opinare,  che  solo 
da  questo  secondo  momento  parta  la  prescrizione.  Il  debitore, 
finché  paga  puntualmente,  ha  diritto  di  non  essere  ricercato  se 
non  alla  nuova  scadenza,  e  il  creditore  nel  tempo  intermedio 
tra  l'ultima  rata  pagata  e  quella  successiva  non  solo  non  ha  una 
azione  giudiziaria  da  potersi  esercitare,  ma  non  ha  neppure 
un  diritto  attualmente  esperibile.  Donde  segue  che  nell'intervallo 
non  si  verifica  inadempienza  per  parte  del  primo,  né  inerzia  per 
parte  del  secondo,  e  che  gli  elementi  della  prescrizione  esulano 
affatto.  E  si  risolve  in  un  controsenso  l'argomento  che  suolsi  ad- 
durre a  sostegno  della  massima  opposta,  che  cioè  il  creditore  ha 
un  diritto  acquistato  dalla  data  stessa  del  contratto,  di  modo 
che,  come  in  questo  punto  sorge  Fazione,  cosi  dal  medesimo 
deve  partire  la  prescrizione  (2).  Ragionando  a  questa  guisa  si 
dimentica  che  se  il  diritto  già  esiste  alla  data  del  contratto,  il 
suo  esercizio  è  sospeso  da  un  termine.  Questo  riflesso  decide  la 
questione,  poiché  è  principio  di  ragione  sancito  dalla  legge,  che 
il  termine  arresta  il  decorso  della  prescrizione  fino  alla  sua 
scadenza. 

È  anche  meno  esatta  l'allegata  esistenza  di  un'azione  fin 
dal  principio  dell'obbligazione.  Certo  il  creditore  ha  un'azione, 
poiché  ad  ogni  diritto  è  pedissequa  un'azione,  ma  in  germe, 
necessariamente  inoperosa,  e  non  esperibile  fino  a  che  alla  sca- 
denza pattuita  il  debitore  trascuri  di  pagare.  Anche  il  creditore 
in  virtù  di  un  mutuo  con  mora  ha  un  diritto  ed  un'azione  fin 
dallo  stesso  giorno  del  contratto  ;  eppure  solo  allo  scader  della 
mora  comincia  la  prescrizione.  Per  qual  motivo  dovrebbe  trat- 
tarsi ad  una  diversa  stregua  il  creditore  di  una  rendita?  (3). 

(1)  Vedi  sopra  n*  25. 

(2)  Troplong,  Prescr.,  840;  Marcadé,  all'art.  2263,  II;  Laurent,  XXXII, 
18;  Giorgi,  Vili,  375;  C.  C.  Napoli,  24  giugno,  1876,  Legge,  1877,  1,  177. 

(3)  Conforme  Ricci,  V,  232, 
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Un'opinione,  che  potrebbe  dirsi  diametralmente  opposta,  è- 
quella  che  esige  per  la  prescrizione  della  rendita,  che  il  diritto 
sia  stato  intieramente  contestato  (1).  È  questa  un'opinione  troppo 
assoluta,  che  riesce  nella  maggioranza  dei  casi  fallace  ed  inac- 
cettabile. Certamente,  ogni  qualvolta  l'obbligazione  della  presta- 
zione periodica  dipende  da  un  possesso  precario,  siccome  accade 
del  canone  dovuto  dall'enfiteuta,  la  qualità  del  titolo  impedisce 
la  prescrizione  del  diritto.  Quando  per  l'opposto  l'obbligazione 
è  meramente  personale,  come  nelle  rendite,  la  prescrizione  non 
esige  altro  che  l'inerzia  del  titolare  durata  tutto  lo  statutum 
tempus,  senza  che  sia  necessaria  la  contradictio  del  debitore. 

28  **.  —  Il  Laurent  (2)  insegna  non  doversi  confondere  colla 
rendita  il  debito  che  consiste  nel  pagamento  di  annualità  non 
dipendenti  da  un  capitale  dato  in  origine  come  corrispettivo 
delle  future  prestazioni,  poiché  a  suo  avviso,  mentre  quella  costi- 
tuisce un  unico  diritto  produttivo  di  assegni  annui,  l'annualità 
è  un  credito  formantesi  ogni  anno,  non  come  un  frutto  civile, 
n\a  come  un  diritto  principale  e  distinto  da  quelli  che  si  pro- 
ducono negli  altri  anni,  donde  egli  desume  che  ciascuna  delle 
annualità  si  prescrive  senzachè  il  diritto  si  possa  estinguere. 

Il  concetto,  perno  di  questa  opinione,  era  già  insegnato  dagli 
antichi  giureconsulti  :  «  Si  in  singulos  annos  alicui  legatum  sit, 
Sabinus,  cujus  sententia  vera  est,  plura  legata  esse  ait,  et  primi 
anni  purum,  sequentium  conditionale,  videri  enim  banc  inesse 
condì tionem,  si  vivat  etc.  »  (3). 

Ma  se  questo  concetto  è  giusto,  non  è  poi  esatta  la  conse- 
guenza dedottane  dal  Laurent.  È  assioma  indiscutibile  che  tutti 
i  diritti  soggiacciono  alla  forza  della  prescrizione,  tranne  le 
eccezioni  imposte  dalla  legge  positiva  o  dai  principii  giuridici. 
Per  le  annualità  non  esiste  eccezione  alcuna.  Il  titolare  ha  un 
diritto,  ed  ha  eziandio  un'azione,  che  può  esercitarsi  fin  dallo  sca- 
dere della  prima  rata  contro  il  debitore  inadempiente,  e  resta 
consunta  dall'inerzia  prolungata  per  tutto  il  tempo  stabilito.  V'ha 
poi  appena  bisogno  di  rilevare  che  i  più  manifesti  motivi  di  op- 
portunità e  di  equità  si  oppongono  all'accoglimento  della  dottrina 

(1)  Tartufa&i,  Op.  cit.,  IH,  1312.  Vedi  àrndts-Smufini,  $  107,  nota  9. 

(2)  XXXII,  19. 

(3)  Fr.  4,  D.  de  le»,  ann.,  33,  1. 
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del  Laurent  Ad  ogni  modo,  posto  anche  che  la  prescrizione  or- 
dinaria non  valga  a  consumare  il  diritto  air  annualità,  durerà 
esso  perpetuo,  od  in  caso  diverso  fino  a  quando?  Giustiniano 
aveva  sancito  la  perpetuità  dei  legati  annui  lasciati  al  Clero 
ed  alle  Opere  pie  (1),  ma  io  tengo  per  certo  che  il  Laurent  non 
sarebbe  disposto  ad  accettare  i  criteri  che  ispirarono  una  siffatta 
costituzione. 

29.  —  Colle  prestazioni  periodiche  non  vuoisi  confondere  un 
capitale  unico  pagabile  a  rate.  Ciascuna  di  queste  costituisce  un 
credito  per  sé  stante»  indipendente  dalle  altre  e  soggetto  ad  una 
sua  prescrizione  particolare,  la  quale  comincia  nel  momento  in  cui 
la  rata  si  doveva  pagare.  E  così  tutto  il  diritto  è  estinto,  allora 
soltanto  che  l'ultima  rata  è  colpita  dalla  prescrizione. 

80.  —  Diritto  di  riversibilitd  a  favore  di  più  persone.  Le 
applicazioni,  che  erano  così  frequenti  e  numerose  durante  l'impero 
del  gius  comune,  sono  ora  ridotte  alla  successione  ereditaria. 

La  prescrizione  del  diritto  riversibile  da  una  persona  ad 
un'altra  si  inizia  nello  stesso  momento  e  si  compie  simulta- 
neamente per  tutte,  benché  siano  chiamate  ad  esercitarlo  in 
ordine  successivo.  Poiché,  come  ha  egregiamente  rilevato  la 
C.  C.  Roma  (2),  se  il  più  remoto  parente  per  succedere  dovesse 
aspettare  inerte  che  si  compisse  la  prescrizione  di  accettare  pel 
parente  più  prossimo,  dovendo  ciò  ripetersi  per  altrettante  volte 
per  quanti  fossero  i  successibili,  il  diritto  di  accettare  un'ere- 
dità si  protrarrebbe  all'infinito,  e  si  perpetuerebbe  l'incertezza 
della  proprietà,  che  si  compendia  in  una  successione. 

81.  —  Actio  jttdicati.  Dal  giudicato  nasce  a  favore  della  parte 
vittoriosa  Y actio  ju&icati.  Se  il  giudicato  innovi  l'obbligazione 
dedotta  in  giudizio  o  confermi  semplicemente  l'antica,  è  contro- 
verso fra  gli  interpreti  del  Diritto  Romano.  Per  noi  la  disputa 
non  ha  importanza,  se  non  per  determinare  la  durata  della  pre- 
scrizione che  ricomincia  dopo  la  pronunzia  giudiziale,  il  che 
sarà  indagato  a  luogo  più  opportuno  ;  dovendomi  qui  limitare  a 
stabilire  il  punto  da  cui  comincia  la  nuova  prescrizione. 

(1)  L.  46,  §  9,  C.  de  episc,  1,  3. 

(2)  24  maggio  1887,  Legge,  1888,  1,4, 
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I  momenti  della  formazione  di  una  sentenza  sono  parécchi: 
deliberazione  dei  giudici,  pronunzia,  pubblicazione.  Nel  primo 
essa  è  in  gestazione  ;  nel  secondo  acquista  una  vita  propria,  come 
atto  dall'Autorità  giudiziaria,  nel  terzo  diventa  un  fatto  pubblico, 
di  cui  ciascuna  delle  parti  può  servirsi  nel  miglior  modo. 

Questi  vari  momenti  rappresentano  l'opera  dell'Autorità  giu- 
diziaria, la  quale  si  compie  colla  pubblicazione  della  sentenza.  Ad 
essa  succede  l'opera  del  privato,  che  si  manifesta  colla  notifica- 
zione della  sentenza,  senza  la  quale  si  ritiene  che  nessuna  delle 
parti  abbia  avuto  notizia  del  giudicato. 

È  mio  avviso,  come  ho  altrove  accennato  (1) ,  che  Vactio 
judicati  sorga  in  quel  punto  stesso  in  cui  si  pubblica  il  giudi- 
cato, e  sono  lieto  di  riferire  la  giustissima  osservazione  di  un 
recente  scrittore  (2)  :  «  le  sentenze  non  appena  pubblicate  produ- 
cono de  jure  l'effetto  di  riconoscere  un  diritto  ;  giacché  la  notifi- 
cazione non  è  che  una  preparazione  di  un  secondo  giudizio,  indi- 
pendente dal  primo  e  cioè  del  giudizio  di  esecuzione  ».  Sorgendo 
in  questo  momento  razione,  incomincia  anche  la  prescrizione, 
che  a  quella  è  sempre  coeva.  Se  altrimenti  fosse,  sarebbe  rimesso 
alla  balia  della  parte  vittoriosa  di  protrarre  indefinitivamente  lo 
inizio  della  prescrizione,  e  di  rendere  così  imprescrittibile  Vactio 
judicati  (3). 

Questa  regola  va  coordinata  colle  norme  processuali  che 
governano  i  giudizii.  Anzitutto  è  da  rilevarsi  che  trova  la  sua 
applicazione,  quando  la  sentenza  è  irretrattabile,  non  soggetta 
cioè  ad  alcun  gravame,  o  quando  è  eseguibile,  sebbene  possa 
ancora  impugnarsi.  Quando  invece  la  pronunzia  può  ancora 
essere  ritrattata  dal  giudice  superiore,  la  prescrizione  non  può 
evidentemente  cominciare  nel  momento  in  cui  la  sentenza  impu- 
gnabile è  pubblicata,  non  esistendo  ancora  un  diritto  certo  ed 
esperibile.  Inoltre  la  notificazione  di  questa  sentenza  non  compie 
la  funzione  di  preparare  un  nuovo  giudizio,  sibbene  quella  di 
far  decorrere  i  termini  perentorii  per  impugnarla.  Donde  l'ima 
di  queste  due  conseguenze  :  o  i  termini  scorrono  infruttuosi,  ed 
al  loro  scadere  sorge  Vactio  judicati,  poiché  è  quello  il  momento 

(1)  Trattato  della  prescrizione  acquisitiva,  244. 

(2)  Diligenti,  Trasporti  terrestri  e  marittimi,  14. 

(3)  Conforme  C.  C.  Torino,  22  giugno  1880,  G.  T.,  1880,  539;  Contro 
C.  C.  Roma,  10  dicembre  1888 ,  Legge,  1889, 1,  473;  C.  A.  Messi  uà,  21  dicem- 
bre 1871. 
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in  cui  la  sentenza  diventa  irrevocabile  ;  oppure  viene  elevato 
gravame,  ed  il  diritto  ridiventa  controverso,  fino  a  che  il  Giu- 
dice superiore  abbia  emesso  la  sua  pronunzia,  dalla  quale  sarà 
creata  Yactio  judicati. 

Se  la  sentenza  è  composta  di  più  capi  non  dipendenti  l'uno 
dall'altro,  essi  costituiscono  tante  distinte  pronunzie,  ciascuna 
delle  quali  ha  un'esistenza  propria,  ed  è  per  proprio  conto  sog- 
getta alle  norme  sovra  esposte.  Quindi  se  alcuni  di  tali  capi 
siano  impugnati,  e  gli  altri  no,  la  prescrizione  riguardo  ai  primi 
non  comincierà  che  il  giorno  della  pubblicazione  della  sentenza 
del  Giudice  superiore,  e  riguardo  ai  secondi  partirà  invece  dallo 
scadere  dei  termini,  entro  i  quali  si  dovevano  impugnare. 


w 


CAPITOLO  IV. 

Delle  cose  imprescrittibili. 


SEZIONE   I. 

Delle  cose  fuori  di  commercio, 
e  di  quelle  imprescrittibili  per  divieto  di  legge. 


Sommario  :  32.  Osservazioni  generali  circa  la  imprescrittibilità  e  i  suoi 
rapporti  colla  impossibilità  di  usucapire.  —  33.  Cose  fuori  di  commercio. 
—  Attributi  supremi  della  personalità  umana.  —  34.  Stato  civile  della 
persona.  —  35.  Diritti  di  famiglia.  —  Azione  in  reclamo  ed  azione  in 
contestazione  di  stato.  —  35 w»  Sono  prescrittibili  le  azioni  con  cui  si 
possono  in  casi  eccezionali  impugnare  le  conseguenze  degli  stati  perso- 
nali  e  familiari  legalmente  esistenti;  e  i  diritti  patrimoniali,  al  cui  ac- 
quisto servono  le  azioni  imprescrittibili.  —  36.  Cose  imprescrittibili  per 
divieto  di  legge.  —  .Si  distinguono  le  leggi  che  provvedono  in  modo 
principale  e  diretto  al  bene  pubblico,  da  quelle  che  vi  provvedono  solo 
in  modo  secondario  ed  indiretto. 

32.  —  È  regola  generale,  proclamata  tanto  dalle  leggi  antiche 
quanto  dalle  moderne  che  tutti  i  diritti  e  tutte  le  azioni  soggiac- 
ciono all'opera  della  prescrizione.  La  1. 3,  C.  depraescr.  30tvel  40, 
ann.,  7,  39,  sancisce  che  le  azioni,  siano  esse  personali,  siano  reali, 
si  estinguono  col  decorso  di  trent'anni,  e  la  seguente  1.  4  stabi- 
lisce come  termine  più  lungo  possibile  per  alcuni  casi  eccezio- 
nali il  periodo  di  quarantanni,  di  guisa  che  ogni  azione  di 
qualunque  specie  e  natura,  come  diceva  Giustiniano:  «huic  salu- 
berrimae  nostrae  sanctioni  succumbat  et  quadraginta  curriculis 
annorum  procul  dubio  sopiatur,  nullumque  jus  privatum  velpubli- 
rum,  in  quacumque  causa  vel  quacumque  persona,  quod  praedicto- 
rum  quadraginta  annorum  extinctum  est  jugi  silentio,  moveatur  ». 
À  questo  antico  dettato  risponde  l'art.  2135  del  nostro  Codice, 
colla  sola  differenza,  che  il  termine  più  lungo  da  quaranta  è 
stato  ridotto  a  trent'anni. 

A  fianco  di  questa  regola  havvi  l'eccezione,  in  parte  espres- 
samente sanzionata  dall'art.  2113,  Cod.  civ.,  secondo  il  quale  la 
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prescrizione  non  ha  luogo  riguardo  alle  cose  che  non  sono  in 
commercio.  Questo  disposto  non  esaurisce  la  materia,  poiché 
non  determina  né  tutte  le  cause  d'imprescrittibilità  né  tutte  le 
cose  imorescrittibili.  Per  abbracciare  tutta  la  materia  e  trattarne 
con  ordine  e  chiarezza,  seguirò  quel  metodo  che  ho  adottato  per 
l'usucapione,  e  che  è  applicabile  anche  all'estintiva  (1). 

È  anzi  conveniente  di  premettere  un'osservazione  di  carattere 
generale  e  non  poco  importante.  Sebbene  l'acquisitiva  e  l'estin- 
tiva siano  due  istituti  diversi,  fra  di  esse  esistono  tuttavia  due 
ragioni  di  stretta  affinità,  consistente  l'ima  nelle  regole  in  parte 
identiche,  ed  in  parte  analoghe,  ond'è  governato  il  decorso  del 
tempo  ad  entrambe  necessario,  e  l'altra  nel  fatto,  che  l'acquisto 
di  un  diritto  ha  sempre  per  suo  correlativo  la  perdita  del  mede- 
simo per  parte  di  colui  a  cui  prima  spettava. 

Da  questa  seconda  affinità  dipende  per  legittimo  corollario 
che  non  è  possibile  l'usucapione,  quando  l'azione  competente  a 
tutela  del  diritto,  che  si  vorrebbe  acquistare,  non  è  prescrittibile, 
e  che  per  converso  non  è  neppur  possibile  la  prescrizione  estin- 
tiva, quando  il  diritto,  che  ne  rimarrebbe  colpito,  non  può  acqui- 
starsi mediante  il  possesso  per  quanto  a  lungo  durato.  Di  tal  guisa 
l'impossibilità  di  usucapire  e  l'impossibilità  di  prescrivere  ven- 
gono a  trovarsi  in  una  mutua  dipendenza  l'una  dall'altra,  per  la 
quale  resta  già  a  priori  stabilita  la  regola,  che  in  tutti  quei  casi, 
nei  quali  l'usucapione  è  proibita,  è  senz'altro  vietata  anche  la 
prescrizione. 

Questa  condizione  di  cose  renderà  più  semplice  e  più  breve 
la  trattazione  del  tema,  poiché  basterà  di  studiare  i  casi  esclu- 
sivamente proprii  della  estintiva  e  le  norme  che  in  particolar 
modo  li  governano. 

Richiamando  i  criterii  generali  illustrati  nel  trattato  dell'ac- 
quisitiva (2),  è  da  ricordarsi  che  le  cose  imprescrittibili  si  distri- 
buiscono nelle  seguenti  categorie: 
1°  Cose  fuori  di  commercio; 
2°  Cose  imprescrittibili  per  divieto  di  legge; 
3°  Res  facultatis. 

A  queste  tre  categorie  per  completare  lo  studio  del  tema 


(1)  Trattato  dell'acquisitiva,  n.  35  e  segg. 
(2).  Vedi  ivi  capitolo  IV. 
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bisogna  aggiungerne  una  quarta  concernente  la  imprescrittibilità 
delle  eccezioni. 

33.  —  Cose  fuori  di  commercio.  Fra  di  esse  prendono  posto 
tutti  gli  attributi  essenziali  della  umana  personalità. 

La  libertà  dell'  uomo  come  jus  nalurae  era  riconosciuta  e 
proclamata  dagli  antichi  giureconsulti,  fra  i  quali  Fiorentino  defi- 
niva la  schiavitù  per  una  «  constitutio  juris  gentium,  qua  quis 
dominio  alieno  contra  naturam  subiicitur  »  (1). 

Tuttavia  l'inalienabilità  di  questo  attributo,  come  precetto  di 
legge  positiva,  è  una  delle  più  grandi  vittorie  della  moderna 
civiltà,  conseguita  a  prezzo  di  sangue  e  coi  più  grandi  sacriflzii. 
Occorse  una  guerra  lunga  e  terribile,  perchè  la  schiavitù  fosse 
abolita  negli  Stati  Uniti  dell'America;  e  solo  da  pochissimi  anni 
venne  abolita  nel  Brasile.  La  vittoria  non  è  per  altro  completa.  Fra 
molte  popolazioni  selvaggie,  non  ostante  gli  sforzi  di  persone  illu- 
minate e  generose,  l'uomo  è  ancora  considerato  come  una  cosa 
soggetta  agli  altrui  capricci  e  bisogni,  oggetto  dell'altrui  dominio, 
scopo  dell'altrui  interesse  ;  fra  esse  fioriscono  pur  troppo  i  mercati 
di  schiavi,  fomentati  da  ingordi  speculatori. 

Si  proclami  quindi  una  volta  ancora,  che  la  libertà  è  la  prima, 
la  più  grande  e  preziosa  delle  nostre  prerogative,  che  ogni  con- 
tratto ed  ogni  negozio,  che  abbia  l'intento  di  privarcene,  è  asso- 
lutamente e  radicalmente  nullo,  e  che  tractu  temporis  non  può 
acquistare  un'efficacia  ripugnante  al  diritto  di  natura  ;  e  si  renda 
la  debita  lode  al  legislatore  italiano  per  avere  sulle  orme  del 
Codice  francese  e  clell'albertino  solennemente  sanzionato,  che  nes- 
suno può  obbligare  la  propria  opera  all'altrui  servizio,  che  a 
tempo  o  per  una  determinata  impresa  (2).  Qualunque  sia  il  de- 
corso del  tempo,  è  sempre  consentito  di  rivendicare  la  propria 
libertà,  contro  la  quale  non  è  ammessa  prescrizione  alcuna. 

Se  non  che  fra  i  popoli  civili,  quelli  in  ispecie  dell'Europa, 
non  è  questo,  che  ho  delineato,  l'aspetto  più  importante  del  prin- 
cipio, poiché  in  tutta  l'Europa,  se  si  eccettua  la  Russia  ancor 
semi-barbara,  è  abolito  ogni  più  lontano  vestigio  di  servitù  perso- 
nale, di  guisa  che  l'applicazione  generale  del  principio  non  offre 
che  un  valore  puramente  teorico. 


(1)  Pr.  4,  §  1,  D.  de  stato  hom.,  1,  5.  Idem  Fr.  4,  D.  de  just,  etjur.  1,1. 

(2)  Art.  1G28,  Cod.  civ. 
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La  conseguenza  veramente  notevole  è  quella  per  cui  tutti 
i  rapporti  giuridici,  mediante  i  quali  i  diritti  supremi  inerenti 
all'umana  persona  vengano  offesi,  sono  radicalmente  nulli.  Tali 
sarebbero  le  obbligazioni  di  abbracciare  una  data  carriera,  di 
risiedere  esclusivamente  in  un  dato  luogo;  di  contrarre  o  non 
matrimonio,  o  di  contrarlo  con  una  persona  determinata  od  in  una 
certa  classe  sociale.  Chi  avesse  per  avventura  assunto  una  consi- 
mile obbligazione,  potrebbe  sempre  sciogliersene,  quantunque  fosse 
trascorso  dal  dì  del  contratto  un  tempo  più  cbe  sufficiente  al 
compiersi  della  prescrizione. 

La  verità  di  questo  principio  non  è  da  alcuno  messa  in  dub- 
bio. Tuttavia  il  Troplong  (1)  vede  possibile  un'eccezione  in  virtù 
di  una  sentenza,  la  quale  non  impugnata  in  tempo  utile,  diventi 
irrevocabile.  Spesso,  dice  egli,  per  via  di  decadenza  s'inferiscono 
ai  diritti  imprescrittibili  dell'uomo  offese,  cbe  poi  non  si  possono 
riparare;  ad  esempio,  una  sentenza  ha  inavvertentemente pronun- 
ziata l'interdizione  di  una  persona,  dichiarandola  priva  della  in- 
telligenza, di  quella  facoltà  sublime  che  gli  assegna  il  primo 
posto  nella  creazione.  Se  però  questa  persona  lascia  trascorrere 
i  termini  per  impugnarla  coi  rimedii  accordati  dalla  legge,  la 
sentenza  d'interdizione  produrrà  il  suo  effetto,  senzachè  vi  sia 
mezzo  di  annullare  un  provvedimento  che  toglie  ad  un  cittadino 
la  sua  indipendenza  personale  e  l'esercizio  dei  suoi  diritti. 

A  me  pare  che  l'eccezione  immaginata  dal  Troplong  non  possa 
in  alcun  modo  ammettersi.  L'esempio  da  lui  porto  di  un  giudicato, 
che  inavvertentemente  pronunzi  un'interdizione,  è  sconveniente  e 
più  che  strano  in  bocca  di  un  magistrato. 

Sebbene  sia  vero  che  una  pronunzia  d'interdizione  per  quanto 
inconsulta,  se  non  è  impugnata  nei  modi  e  termini  stabiliti,  passa 
in  giudicato  ed  acquista  una  piena  efficacia,  non  è  tuttavia  vera 
la  conseguenza  dedottane  dal  Troplong;  poiché  il  fatto  dell'in- 
terdizione, per  la  cui  forza  la  persona  viene  dichiarata  priva 
d'intelligenza,  non  deriva  da  un'eccezione  all'inalienabilità  dei 
diritti  personali,  ma  dalla  consueta  virtù  del  giudicato,  la  quale 
fa  scomparire  l'errore  ond'era  infetta  la  sentenza,  e  non  lascia 
che  la  nota  presunzione  di  verità.  Ed  ancora  vuoisi  rilevare  che 
l'interdizione  non  colpisce  nella  sua  sostanza  la  libertà  individuale. 
Pur  troppo  essa  può  servire  a  bieche  cupidigie  ammantate  sotto 


(1)  Pretcr.,  111. 
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mentiti  affetti,  e  può  non  ostante  le  cautele  e  guarentigie  ordinate 
dalla  legge,  essere  carpita  con  male  arti.  Ma  per  lo  scopo,  cui 
è  destinata,  l'interdizione  devesi  considerare  non  come  una  misura 
odiosa,  ma  come  un  provvedimento  salutare  e  benefico,  rappre- 
sentante la  tutela  sociale  che  supplisce  all'incapacità  personale. 
E  come  non  colpisce  nella  sua  sostanza  la  libertà,  così  non  la 
toglie  in  perpetuo,  poiché  può  sempre  essere  revocata,  ed  anzi 
il  consiglio  di  famiglia  o  di  tutela  deve  sempre  vegliare  per  ri- 
conoscere se  continui  la  causa  d'interdizione  (1). 

34.  —  Lo  stato  civile  delle  persone  è  fuori  di  commercio  e 
non  soggetto  alla  prescrizione  estintiva. 

Allo  stato  civile  fanno  capo  tutti  quei  diritti  che  costituiscono 
la  personalità  dell'individuo  negli  umani  consorzi. 

Per  regola  generale,  secondo  il  diritto  pubblico  imperante, 
l'individuo  si  considera  membro  di  quella  nazione  dond'è  oriundo. 

Intorno  a  questa  regola  si  aggira  una  serie  di  norme  secon- 
darie che  determinano  i  modi  con  cui  la  cittadinanza  si  acquista 
e  con  cui  si  perde.  Gli  uni  e  gli  altri,  come  quelli  che  sono  sta- 
biliti per  un  alto  fine  sociale,  non  possono  essere  alterati  nò 
modificati  per  virtù  di  fatti  o  di  pattuizioni  individuali.  Non  é 
lecito  all'individuo  di  crearsi  a  suo  talento  una  cittadinanza,  e 
tanto  meno  poi  di  spogliarsi  di  quella  che  natura  gli  ha  dato. 
Alla  qualità  di  cittadino,  se  vanno  annessi  molti  rilevanti  diritti 
e  parecchie  nobilissime  prerogative,  come  quelle  di  ottenere  certi 
uffici,  di  esercitare  i  diritti  elettorali  e  certe  professioni,  vanno 
anche  congiunti  parecchi  non  lievi  carichi  il  cui  adempimento 
in  modo  imperioso  e  sotto  le  più  gravi  sanzioni  la  Patria  esige 
dai  suoi  figli.  Tali  sono  quelli  di  pagare  le  imposte,  di  fare  il 
giurato,  di  prestare  il  servizio  militare.  Per  l'acquisto  dei  diritti 
della  cittadinanza  a  nulla  giova  la  volontà  individuale;  e  nessun 
valore  e  nessun  effetto  ha  la  espressa  o  tacita  rinunzia  diretta 
ad  eliminare  i  doveri  che  ne  derivano.  La  legge  disciplina  tutta 
questa  materia  nel  modo  che  reputa  più  conforme  ai  bisogni 
della  nazione,  senza  concedere  ai  cittadini  l'arbitrio  di  appor- 
tarvi modificazioni. 

86.  —  Alla  stessa  stregua  debbono  trattarsi  i  diritti  che  al  cit- 


tì) Art.  338,  Cod.  eiv. 
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tadino  appartengono  nella  qualità  di  membro  di  una  determinata 
famiglia,  come  sono  quelli  di  portare  il  nome  del  casato  ed  i  titoli 
nobiliari  al  medesimo  spettanti;  di  usare  delle  armi  e  degli 
stemmi  gentilizii  ;  il  diritto  agli  alimenti  jure  sanguinis,  ed  alla 
successione  (1). 

Quando  è  certo  che  un  individuo  appartiene  a  quella  data 
famiglia,  i  diritti  testé  accennati  non  vengono  mai  meno  per  quanto 
a  lungo  se  ne  sia  ommesso  l'esercizio.  Ed  all'incontro,  se  taluno 
si  intruse  in  una  famiglia  non  sua  e  per  un  lungo  periodo  di 
tempo  godette  degli  agi  e  delle  prerogative  ad  essa  spettanti,  i 
membri  legittimi  non  perdono  l'azione  per  farnelo  espellere  e 
per  [Spogliarlo  degli  illeciti  ed  indebiti  vantaggi.  Il  caso  si  è 
già  presentato  e  può  avvenire,  anche  più  di  frequente  di  quel 
che  paia,  negli  scambii  di  bambini  commessi  da  nutrici  bramose 
di  far  godere  ai  proprii  figli  gli  agi  della  ricchezza  e  della 
posizione  sociale  elevata  a  scapito  dei  bambini  affidati  alle  loro 
cure.  Qualunque  sia  il  periodo  di  tempo  trascorso  al  momento 
in  cui  si  scopre  la  frode,  è  manifesto  che  si  potrà  tuttavia  agire 
per  cacciare  dalla  famiglia  l'intruso  e  farvi  rientrare  chi  ha 
diritto. 

Le  ipotesi,  che  offrono  campo  ai  dubbi  ed  alle  difficoltà, 
sono  quelle  in  cui  la  maternità  è  certa,  ma  è  dubbia  o  contra- 
stala la  paternità.  Non  potendo  esaminare  a  fondo  questa  ardua 
ed  importante  materia,  mi  limiterò  a  rammentare  il  disposto 
dell'art.  177,  Cod.  civ.  :  «  L'azione  per  reclamare  lo  stato  legit- 
timo è  imprescrittibile  riguardo  al  figlio  »,  il  quale,  mentre  dal- 
l'un  lato  sanziona  il  principio  generale,  dall'altro  vi  apporta  una 
deroga  col  rendere  prescrittibile  l'azione  in  riconoscimento  di 
stato  legittimo  riguardo  ai  discendenti  del  figlio.  La  deroga  venne 
ispirata  da  motivi  di  ordine  pubblico,  tutti  compendiatisi  nel 
bisogno  di  rendere  certo  dopo  il  trascorso  di  un  certo  termine 
lo  stato  delle  famiglie  e  di  sottrarlo  ai  tentativi  disonesti  di 
persone  che  dopo  il  volgere  di  secoli,  con  prove  fallaci  od  anche 
falsamente  preparate,  s'industriassero  di  penetrare  in  famiglie 
potenti  ed  onorate. 

Si  domanda  se  sia  imprescrittibile  l'azione  contraria  in  con- 
testazione di  stato.  Alcuni  hanno  voluto  distinguere  a  seconda 

(l)  Tuoplong,  Pretcr.,  232;  Ladkbnt,  XXXII,  238;  Tartufari,  Op.  cit , 
III,  1528;  C.  A.  Roma,  3  aprile  1886,  Légge,  1886,  1,  518. 
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della  persona  contro  cui  l'azione  sarebbe  diretta/  di  guisa  che 
sarebbe  imprescrittibile  finché  vive  la  persona  che  ostenta  uno 
stato  che  non  le  appartiene,  ma  diventerebbe  prescrittibile  in  con- 
fronto dei  suoi  eredi.  A  questa  distinzione  si  è  assegnato  un  primo 
fondamento  nel  disposto  di  legge  che  concerne  il  reclamo  di  stato 
e  se  ne  è  trovato  un  altro  in  questo,  che  la  contestazione  rispetto 
alla  persona,  che  abusa  di  uno  stato  non  ispettantele,  è  protetta 
da  una  ragione  d'ordine  pubblico,  e  rispetto  invece  ai  suoi  eredi, 
ha  lo  scopo  privato  e  pecuniario  di  spogliarli  dei  beni  loro  deri- 
vanti dalla  persona  che  si  comportava  come  figlio  legittimo  (1). 

Altri  invece  propongono  di  distinguere  secondo  lo  scopo  cui 
tende  razione,  ed  insegnano  che  essa  è  prescrittibile  quando  ha 
uno  scopo  puramente  pecuniario,  quale  sarebbe  quello  di  evincere 
un'eredità  adita  in  base  ad  uno  stato  abusivo,  e  che  è  per  con- 
trario imprescrittibile  quando  ha  uno  scopo  morale  ed  elevato, 
come  sarebbe  quello  d'impedire,  a  chi  non  ne  ha  diritto,  di  por- 
tare il  nome  di  famiglia  (2). 

Ed  altri  infine  propendono  a  ritenere  imprescrittibile  l'azione 
tanto  in  confronto  del  figlio  quanto  in  confronto  dei  suoi  discen- 
denti, ogni  qual  volta  sia  diretta  a  ristabilire  la  verità  dello  stato 
personale  (3). 

Queste  distinzioni  non  mi  sembrano  accettabili.  Il  pareggia- 
mento tra  l'azione  in  reclamo  e  quella  in  contestazione  dello 
stato  legittimo,  che  si  adduce  a  sostegno  della  prima,  non  esiste; 
tant'  è  che  la  legge,  mentre  espressamente  dispone  circa  il  modo 
di  prescriversi  della  prima  fra  le  due  azioni,  tace  completamente 
della  seconda.  E  se  il  disposto  concernente  la  prima  è  un  jus 
singultire,  una  transazione  tra  i  principii  e  i  bisogni  sociali,  è 
antigiurìdico  il  volerlo  estendere  oltre  il  caso  espresso.  Manca 
d'altronde  ogni  motivo  di  analogia,  poiché  il  reclamo  di  stato 
è  un  rimedio  favorevole  al  figlio  legittimo,  che  è  per  certo  degno 
di  un  benigno  trattamento  ;  e  la  contestazione  al  contrario  è  una 
azione  odiosa  e  non  meritevole  di  alcun  riguardo. 

L'altro  argomento  che  si  accampa  è  quello  stesso  su  cui  si 
appoggia  il  secondo  dei  sistemi  accennati,  e  mi  porta  quindi  ad 


(1)  Vedi  io  questo  senso  Borsari,  §  439. 

(2)  Vedi  Ricci,  1,  271. 

(3)  Bianchi,  Corso  elementare  di  Codice  civile  italiano.  III,  29;  Toullibr, 
li,  906;  Duranton,  III,  145;  Dbmolombb,  V,  328;  Laurbnt,  III,  461  esegg. 
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esaminarlo.  L'idea,  sulla  quale  esso  si  fonda,  non  può  approvarsi, 
non  essendo  consono  alla  ratio  jwHs  che  un'azione  sia  e  non  sia 
prescrittibile,  secondo  i  diritti  che  può  tutelare,  poiché  l'impre- 
scrittibìlità  di  un'azione  è  un  carattere  dipendente  dall'intima 
sua  essenza,  non  mutabile  secondo  le  circostanze. 

Ora,  considerando  la  contestazione  di  stato  nella  sua  essenza, 
non  è  dato  di  scorgervi  quel  nesso  coll'ordine  pubblico  e  col 
bene  generale,  che  si  rivela  invece  nel  reclamo  di  stato  legittimo; 
vi  si  scorge  al  contrario  uno  spirito  di  privato  interesse,  tutto 
pertinente  ad  rem  familiarem.  Nessuna  ragione  giuridica  si 
addita  per  dimostrare  che  la  perpetuità  del  diritto,  che  può  costi- 
tuire lo  scopo  dell'agente,  valga  a  rendere  imprescrittibile  l'azione 
indirettamente  necessaria  per  aprire  il  varco  al  suo  esercizio; 
mentre  è  giuridicamente  vero  il  contrario  che  spenta  quest'azione, 
è  reso  per  consequentiam  impossibile  anche  l'esercizio  di  quel 
diritto.  Nessuna  ragione  legale  può  neppur  additarsi  a  sostegno 
di  questa  distinzione,  che  anzi  si  ritorce  contro  di  essa  l'avere  il 
Codice  civile  dichiarata  prescrittibile  l'azione  di  reclamo  riguardo 
ai  discendenti  del  figlio,  di  modo  che.  ritenere  trattati  a  miglior 
stregua  di  questi,  rivendicanti  la  legittimità  della  loro  genera- 
zione, i  congiunti  contrastanti  la  al  Aglio  e  ai  suoi  discendenti,  i 
quali  ne  sono  in  possesso,  è  ritenere  cosa  del  tutto  assurda. 
Riesce  assolutamente  impossibile  di  ammettere,  come  lasciò  scritto 
lo  stesso  Borsari,  che  «  dopo  qualche  secolo  il  discendente  di 
una  stirpe  già  antica  possa  essere  tratto  in  giudizio  per  sentir 
dichiarare  che  uno  dei  suoi  progenitori,  che  bisogna  disseppellire 
dalle  tenebre  della  storia,  era  un  bastardo,  e  non  potè  trasmet- 
tere a  lui  per  lungo  ordine  di  generazioni  la  legittimità  che  non 
aveva  ». 

Meno  ancora  posso  consentire  coi  fautori  della  terza  fra  le 
teoriche  sopra  mentovate,  che  sia  imprescrittibile  l'azione  in 
contestazione  di  legittimità,  la  quale  ha  il  suo  esempio  tipico,  se 
non  unico,  nella  impugnativa  della  legittimità  del  figlio  nato  300 
giorni  dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio.  Lo  stato  è  certamente 
cosa  fuori  di  commercio,  ma  qui  non  si  tratta  in  realtà  né  di 
perdita  né  di  acquisto  di  stato,  ma  di  spegnimento  dell'azione 
diretta  ad  impugnare  la  legittimità  apparente  del  figlio  (1). 


(1)  Confor.  Borsari,  §  420. 
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86**.  —  Colle  azioni  di  reclamo  e  di  contestazione  di  stato, 
non  vanno  confuse  quelle  altre  che  servono  semplicemente  a 
rimuovere  le  conseguenze  di  una  condizione  di  cose  legalmente 
esistente.  Anzi  il  più  delle  volte  per  motivi  di  pubblica  moralità 
e  di  sociale  convenienza,  per  rispetto  alla  quiete  delle  famiglie, 
l'esercizio  di  queste  azioni  è  coartato  entro  brevi  perentorii  ter- 
mini e  soggetto  a  formalità  speciali  e  rigorose.  Così  si  prescri- 
vono in  un  periodo  di  tempo  assai  corto  molte  fra  le  azioni  ten- 
denti a  far  annullare  il  matrimonio  legalmente  celebrato,  ed  a 
disconoscere  la  paternità  del  figlio  partorito  dalla  moglie  (1). 

È  pure  da  notare  che  l'imprescrittibilità  delle  azioni,  di  cui 
abbiamo  tenuto  parola,  non  si  estende  a  preservare  dalla  con^ 
sunzione  i  diritti,  al  cui  conseguimento  esse  possono  servire  di 
mezzo.  Così  se  taluno  ha  arbitrariamente  assunto  il  nome  di  un 
membro  della  famiglia,  e  prevalendosene  ha  ottenuto  una  suc- 
cessione, dopo  il  decorso  della  prescrizione  ordinaria  gli  altri 
congiunti  potranno  bensì  ancora  farlo  espellere  dalla  famiglia 
a  lui  estranea  ed  impedirgli  di  portarne  il  nome,  ma  non  più 
ripetere  l'eredità.  Così  pure  il  figlio  può  sempre  reclamare  lo 
stato  legittimo,  anche  se  il  padre  è  morto  da  più  di  trentanni, 
senza  che  ciò  impedisca  la  prescrizione  del  diritto  di  adirne 
l'eredità. 

36.  —  Divieto  di  legge.  Le  leggi,  che  attengono  all'ordine, 
alla  moralità,  alla  sicurezza,  al  vantaggio  di  tutto  il  corpo  sociale, 
hanno  uno  scopo  elevato  al  di  sopra  di  ogni  privato  interesse, 
e  s'impongono  di  conseguenza  al  cittadino  come  norma  assoluta 
ed  impreteribile.  I  diritti,  che  esse  assicurano,  non  possono  mai 
venir  meno;  né  estinguersi  per  trascorrere  di  tempo  le  obbli- 
gazioni, che  esse  generano.  Il  più  lungo  disuso  di  queste  leggi, 
ove  per  infelicità  di  tempi  e  corruzione  di  costumi  sia  possibile 
uno  sconcio  siffatto,  non  vale  a  giustificare  e  a  rendere  legittime 
le  azioni,  che  ad  esse  ripugnano,  Nessun  diritto  può  sorgere  da 
un  fatto  colpevole,  qual'è  la  violazione  di  un  precetto  imperativo 
tendente  alla  difesa  della  società  tutta;  in  qualunque  momento  la 
legge  riprende  il  suo  impero  ed  annulla  lo  stato  contrario  di  cose. 
Questo  il  principio  generale  ed  inconcusso,  la  cui  applica- 
zione per  non  eliminare  con  un  rigore  eccessivo  ed  inopportuno 

(1)  Vedi  Troplong,  Pre$cr.%  133. 
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il  pubblico  vantaggio,  scopo  ultimo  e  necessario  di  ogni  legge 
sociale,  deve  procedere  con  distinzioni  e  con  temperamenti.  Se 
la  norma  di  legge,  attinente  al  vantaggio  di  tutta  la  società, 
ha  per  oggetto  primo  e  principale  l'ordine ,  la  sicurezza  e  la 
moralità  pubbliche,  ed  in  via  secondaria  soltanto  riguarda  il 
diritto  e  l'interesse  dei  cittadini,  qualsiasi  prescrizione  diretta 
a  legittimare  uno  stato  ad  essa  ripugnante  è  assolutamente  im- 
possibile; se  all'incontro  il  precetto  ha  lo  scopo  principale  di 
provvedere  allo  interesse  privato,  benché  in  modo  secondario 
riguardi  anche  quello  pubblico,  la  prescrizione  è  ammessibile  per 
spegnere  i  diritti,  che  il  precetto  assicuri,  o  per  superare  i  di- 
vieti, che  esso  sancisca. 

Alla  prima  categoria  appartengono  anzitutto  le  leggi  penali. 
La  prescrizione  detrazione  penale  e  della  condanna  costituisce 
un'eccezione  soltanto  apparente.  Dopo  il  decorso  del  tempo,  che 
la  legge  Ita  prefisso,  le  ragioni,  che  desideravano  il  castigo,  si 
suppongono  cessate.  Lo  spettacolo  di  una  condanna,  quando  ogni 
più  lieve  traccia  non  solo,  ma  eziandio  ogni  memoria  del  reato 
è  scomparsa,  più  che  terrore  ai  rei,  ispirerebbe  pietà  e  dolore 
a  tutti  gli  onesti.  Ma  l'essere  sfuggito  una  volta  alla  condanna 
non  attribuisce  al  delinquente  l'impunità  per  i  nuovi  reati,  che 
egli  si  attentasse  di  commettere.  Il  diritto  di  violare  la  legge 
penale  non  si  acquista  mai;  potranno  per  avventura  restare  im- 
puniti i  delitti  commessi  in  passato;  ma  quelli  del  presente  e 
dell'avvenire  non  possono  opporre  all'azione  sociale  la  exceptio 
teniporis  (1). 

Vi  appartengono  ancora  le  leggi  di  polizia,  comprendendo 
sotto  questo  nome  tutte  le  disposizioni  legislative,  che  provvedono 
in  modo  diretto  e  principale  alla  tranquillità,  all'ordine,  all'igiene 
pubblica. 


(1)  La  necessità  della  prescrizione  dell'azione  penale  venne  messa  in  evi- 
denza da  un'argutissima  pasquinata  pubblicata  sotto  Sisto  V,  e  raccontata 
da  Gregorio  Leti  nella  vita  di  questo  papa.  Sisto  fece  processare,  condan- 
nare e  giustiziare  un  gentiluomo,  che  a  lui,  quand'era  ancor  frate,  aveva 
rivelato  in  confessione  un  omicidio  molti  anni  prima  perpetrato.  Allora  si 
trovò  la  statua  di  S.  Pietro  sul  ponte  S.  Angelo  con  una  valigia  in  [mano 
ed  uno  scritto  contenente  un  dialogo  tra  luì  e  S.  Paolo.  Questi  chiedeva 
a  queUo,  perchè  partisse  ;  e  S.  Pietro  rispondeva  :  Parto  per  paura  che  il 
Papa  mi  faccia  fare  il  processo  per  aver  nell'orto  di  Getsemani  tagliato  le 
orecchie  a  Maloo, 
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Nel  Codice  civile,  sebbene  esso  sia  destinato  nella  massima 
sua  parte  a  governare  i  rapporti  dei  privati  fra  di  loro,  non 
mancano  tuttavia  disposizioni  informate  da  questo  scopo  degene- 
rale interesse,  contro  le  quali  non  è  quindi  ammessa  l'efficacia 
della  prescrizione. 

Tali  sono  quelle  già  rammentate,  che  governano  l'acquisto 
e  la  perdita  della  cittadinanza  (1),  e  quelle  attinenti  alle  relazioni 
di  parentela  e  di  affinità  ed  alle  nullità  del  matrimonio  per  im- 
pedimenti di  ordine  pubblico. 

Fra  le  disposizioni  governanti  i  diritti  patrimoniali  ricor- 
derò gli  art.  573  e  574,  che  stabiliscono  le  distanze  da  osservarsi 
per  le  opere  che  possono  recare  pregiudizio  all'incolumità  ed 
alla  salute  dei  vicini  (2). 

Rammenterò  anche  le  disposizioni  degli  articoli  1564,  secondo 
il  quale  Tenflteuta  può  sempre  affrancare  il  fondo,  e  1783,  per 
cui  la  rendita  perpetua  è  sempre  redimibile  (3). 

Con  queste  statuizioni,  la  legge  ebbe  l'intento  manifesto  di 
favorire  la  libera  commercialità  dei  beni,  agevolando  la  libera- 
zione dai  vincoli,  che  ostano  ai  progressi  dell'agricoltura,  od  alla 
circolazione  dei  capitali. 

A  motivi  di  pubblica  moralità  s'informa  pure  il  disposto  di 
legge,  che  vieta  il  patto  commissorio  nel  pegno,  sia  in  materia 
civile,  sia  in  materia  commerciale  (art.  1884,  cap.  Cod.  civ.,  e 
459,  Cod.  comm.). 

All'altra  categoria  appartengono  invece  le  disposizioni,  che 
ordinano  l'osservanza  di  distanze  prefisse  nelle  piantagioni  e 
nelle  costruzioni  ;  ed  a  questo  proposito  è  opportuno  di  ricordare 
la  massima  prevalente  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza,  per 
la  quale  è  una  vera  usucapione  la  prescrizione  con  cui  si  rende 
stabile  il  diritto  di  tenere  le  piantagioni  a  distanza  minore  della 
legale  (4). 

Per  le  costruzioni  la  subordinazione  del  disposto  al  fatto 
individuale  presenta  qualche  dubbio,  poiché,  se  col  proibire  le 
intercapedini  la  legge  ha  inteso  assicurare  l'aria  e  la  luce  neces- 
sarie alle  private  dimore,  ha  pure  voluto  eliminare  i  pericoli, 


(1)  Vedi  sopra,  n.  34. 

(2)  Vedi  C.  C.  Torino,  23  dicembre  1889,  Q.  T.t  1890,  65, 

(3)  Vedi  Tartufaci,  Op.  cit.,  HI,  1499. 

(4)  Vedi  Trattato  dell'acquisitiva,  34. 

i  —  Pugliesi.  La  Pretermine  estintiva.  —  IL 
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che  per  la  pubblica  igiene  e  per  la  generale  sicurezza  sorgono 
da  viottoli  stretti  ed  oscuri,  veri  stagni  di  aria  infetta,  e  propizi i 
alle  gesta  dei  malfattori.  Ma  una  tale  subordinazione  venne  pro- 
clamata dalla  più  recente  ed  autorevole  giurisprudenza  (1),  in 
conformità  della  quale  è  da  ritenersi  che  dopo  il  compimento 
della  prescrizione  non  si  potrebbe  più  esercitare  l'azione  per  far 
rimuovere  l'opera  costruita  a  distanza  illegale. 

Alla  seconda  categoria  appartengono  eziandio  le  azioni  per 
impugnare  le  obbligazioni  fondate  sopra  una  causa  falsa  od  ille- 
cita, o  create  mediante  il  dolo,  la  violenza  o  l'errore,  o  stipulate 
senza  l'osservanza  delle  formalità  dalla  legge  stabilite  a  tutela 
delle  persone  incapaci.  Per  certo  a  tutta  la  Società  importa  che 
i  contratti  si  conchiudano  lealmente  e  per  cause  lecite,  e  non 
trionfino  la  frode  e  la  violenza,  ed  importa  eziandio  che  non  ven- 
gano manomesse  le  sostanze  delle  persone  incapaci;  ond'è  che 
la  legge  ha  ordinato  le  opportune  cautele  perchè  tali  fatti  non 
avvengano,  ed  ove  avvengano,  siano  repressi  e  paralizzati.  Ma 
oltre  a  questo  punto  impera  esclusivo  il  privato  interesse,  che 
ha  il  suo  necessario  correlativo  nella  prescrizione.  Anzi  la  legge, 
come  vedremo  a  luogo  più  opportuno  (2),  ha  sancito  per  le  azioni 
tendenti  ad  annullare  le  obbligazioni  di  tal  specie  particolari 
prescrizioni  più  brevi  dell'ordinaria,  compiute  le  quali,  i  contratti 
annullabili  diventano  validi  ed  intangibili  come  se  nessun  vizio 
avesse  inquinato  la  loro  nascita. 

Per  gli  stessi  motivi  è  soggetta  alla  prescrizione  l'azione 
diretta  a  ripetere  il  pagamento  dell'indebito. 


SEZIONE    II. 

Bea  fornitati». 


Sommario:  37.  5i  combatte  Videa,  che  tutti  i  diritti  siano  facoltativi,  — 
38.  Criterii  per  is  lab  dire  quali  sono  le  cose  facoltative  in  relazione 
alla  prescrizione  estintiva.  —  39.  Esempi  di  diritti  facoltativi.  — 
30M*.  Il  diritto  di  costringere  il  vicino  a  tagliare  i  rami  del  suo  albero 

(1)  C.  C.  Torino,  31  gennaio  1888;  14  giugno  1887  ;  9  febbraio  1886;  G.  T.9 
1888,  366;  1887,  543;  1886,  134. 

(2)  Vedi  infra,  n.  278  e  seg. 
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protendenti  sul  nostro  fondo  è  o  no  facoltativo  9  —  40.  R  carattere 
precipuo  delle  fa»2oUày  anche  nei  loro  rapporti  colla  estintiva,  sta  nel- 
l'assenza di  un'azione  contro  i  terzi.  -  Risposta  alle  obbiezioni.  — 
4CW*.  Dubbii  e  controverste  a  cui  diede  origine  l'applicazione  della  legge 
francese  15-28  marzo  1790.  Critica  dell'opinione  professata  dal 
TropUmgs  —  41,  La  volontà  individuale  non  può  creare  diritti  facol- 
tativi. Critica  di  una  sentenza  della  C.  C.  Torino.  —  42.  Questa  regola 
non  soffre  eccezioni.  Sono  soltanto  apparenti  quelle  proposte  da  alcuni 
commentatori,  e  cioè:  1*  facoltà  convenzionali  già  sancite  dalla  legge; 
—  42**.  T  facoltà  essenziali  al  contratto,  o  consistenti  nel  diritto 
di  scegliere  uno  fra  più  mezzi  per  soddisfare  all'obbligazione;  — 
42ter.  $■  facoltà  stipulate  a  favore  di  una  comunità. 

87.  —  Allorché  mi  studiai  di  costruire  una  teorica  delle  res 
facultatis  in  relazione  alla  prescrizione  acquisitiva,  giunsi  a  con- 
chiudere che  esse  comprendono  gli  attributi  della  proprietà  e 
quelle  cose  di  cui  nessuno  può  acquistare  il  dominio  esclusivo, 
sebbene  ne  abbia  avuto  da  solo  il  diuturno  possesso  (1).  Questa 
conclusione  era  resa  necessaria  dal  criterio  adottato  per  deter- 
minare il  carattere  delle  facoltà,  consistente  nella  mancanza  di 
un  possesso  legittimo. 

Il  criterio,  che  domina  i  rapporti  delle  facoltà  coll'estintiva,  e 
che  dovrà  guidare  le  nostre  indagini,  è  necessariamente  diverso;. 
ed  io  rivolgerò  la  mia  cura  a  determinarlo  e  illustrarlo. 

Una  dottrina,  propugnata  da  insigni  scrittori»  proclama  che 
tutti  i  diritti  sono  facoltativi.  Due  sono  gli  aspetti,  sotto  i  quali  la 
dottrina  venne  presentata.  Si  è  detto  in  primo  luogo,  che  la  pre- 
scrizione colpisce  soltanto  l'azione,  mentre  il  diritto  non  è  tocco 
nella  sua  virtù  potenziale,  di  modo  che  anche  dopo  il  compi- 
mento della  prescrizione  può  venire  all'atto  e  produrre  i  suoi 
effetti.  A  que3t'idea  io  non  posso  assentire  per  i  motivi,  che 
meglio  svolgerò  esaminando  la  vessata  questione  dell'efficacia 
della  prescrizione. 

Si  è  detto  in  secondo  luogo,  che  è  così  inerente  ai  diritti 
di  essere  facoltativi,  che  se  cotesta  qualità  in  loro  cessasse,  si 
trasformerebbero  in  veri  e  proprii  doveri  (2).  In  questo  ragio- 
namento si  accumulano  non  pochi  errori.  Il  primo  consiste  nello 
usare  in  un  senso,  che  non  è  quello  preciso  e  rigoroso,  la  parola  - 


(1)  Vedi  Trattato  dell'acquisitiva,  59. 

(2)  Tartufar!.  Op.  cit.,  Ili,  1484. 
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facoltativo  -.  Se  è  vero  che  tatti  i  diritti  sono  facoltativi,  in  quanto 
cioè  i  loro  titolari  non  possono  costringersi  ad  esercitarli,  è  vero 
d'altra  parte,  che  mentre  i  semplici  diritti,  lasciati  inoperosi  per 
il  tempo  determinato,  si  consumano  nelle  mani  dei  loro  titolari, 
quelli,  che  cou  parola  tecnica  si  appellano  •  facoltativi  -,  non 
si  consumano  e  non  si  spengono,  e  sono  atti  a  produrre  i  loro 
effetti  anche  dopo  il  disuso  più  protratto.  Questa  la  sostanziale 
differenza  fra  le  due  classi  di  diritti,  che  è  meglio  messa  in  luce 
da  questi  esempi.  Il  proprietario  del  fondo  dominante  non  passa 
neanche  una  sola  volta  in  tutto  il  trentennio  sul  fondo  servente. 
Era  egli  obbligato  a  passare  ?  Certo  che  no.  Si  è  o  no  estinta 
la  servitù?  In  faccia  di  un  disposto  perspicuo  di  legge,  com'è 
quello  sancito  nell'art.  666  Cod.  civ.,  la  risposta  non  può  essere 
dubbia.  Il  proprietario  di  un  muro  prospiciente  verso  l'altrui 
fondo  ed  esistente  da  secoli  vuole  aprirvi  una  finestra.  Il  diritto 
di  ciò  fare  si  è  o  no  spento?  Anche  qui  la  risposta,  contraria  a 
quella  data  al  precedente  quesito,  non  può  essere  dubbia.  Le 
opposte  soluzioni  sono  giustificate  dalla  diversa  natura  dei  due 
diritti,  poiché  quello  di  passare  è  un  semplice  diritto,  e  quello 
di  aprire  la  finestra  nel  proprio  muro  è  al  contrario  una  facoltà. 
Eppure  ad  applicare  in  tutta  la  sua  estensione  il  concetto  sovra 
riferito  sarebbe  mestieri  di  conchiudere  che  la  servitù  di  passag- 
gio, non  meno  che  la  facoltà  di  aprire  la  finestra,  non  si  spe- 
gnerebbe mai,  benché  lasciata  in  disuso. 

Né  più  esatta  e  razionale  è  l'idea  che  i  dirittf  si  trasfor- 
mino in  doveri,  ove  se  ne  reputi  obbligatorio  l'esercizio.  I  diritti 
non  si  convertono  mai  in  doveri,  poiché  l'inosservanza  di  questi 
porta  seco  la  sanzione  di  una  condanna  e  di  una  pena,  e  il  disuso 
di  quelli  non  è  mai  punito.  Ma  all'effrenato  arbitrio  di  eserci- 
tarli o  no  a  proprio  talento  la  legge  con  provvido  accorgimento 
senza  violare  la  libertà  individuale  appose  un  correttivo  nella 
prescrizione,  al  compiersi  della  quale  il  diritto  non  diventa  già 
un  dovere,  ma  cade  nel  nulla.  La  legge  non  obbliga  i  titolari 
dei  diritti  ad  usarne;  liberissimi  essi  di  rimanere  inerti  a  loro 
gradimento;  ma  dopo  il  decorso  del  termine  prefisso  né  essi  pos- 
sono più  invocare  la  protezione  della  società,  né  questa  mette  più 
a  loro  disposizione  la  sua  forza.  La  necessità  sia  pure  di  un  solo 
atto  di  esercizio  entro  il  periodo  statuito  di  tempo  non  esiste  al 
contrario  per  le  facoltà,  il  cui  esercizio  è  protetto  dalla  legge 
anche  dopo  il  disuso  più  prolungato. 
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88.  —  La  imprescrittibilità  derivante  dal  carattere  facoltativo 
del  diritto  si  distingue  da  quella  prodotta  dall'incommerciabilità 
della  cosa  e  dal  divieto  della  legge,  perchè  quest'ultima  è  asso- 
luta, perpetua,  non  mutabile  per  volontà  del  privato,  laddove  la 
prima  è  contingente  e  relativa,  e  cessa  allorché  concorrono  le 
condizioni  di  fatto  valevoli  a  convertire  le  facoltà  in  diritti. 

Il  carattere  precipuo  delle  facoltà  si  rivela  in  ciò  che  le  se- 
para dagli  altri  diritti.  Esse  non  sono  assolutamente  imprescrit- 
tibili, poiché  quando  si  dice  facoltà,  s'intende  un  diritto  facente 
parte  del  patrimonio,  e  concernente  l'interesse  privato.  Anzi,  a 
rigore  di  logica,  non  si  dovrebbe  parlare  d'imprescrittibilità,  ma 
di  un  diverso  grado  di  prescrittibilità,  in  quanto  che  si  prescri- 
vono bensì,  ma  non  dal  giorno  in  cui  il  loro  esercizio  venne 
om messo,  sibbene  soltanto  da  quello  in  cui  è  stato  contrastato 
od  impedito. 

L'indagine  dovrà  quindi  essere  rivolta  a  ricercare  le  cause 
di  questa  imprescrittibilità  relativa  ed  i  casi  in  cui  si  avvera. 

Diritti  facoltativi  sono  adunque,  secondo  le  discorse  ragioni, 
quelli  per  cui  la  formola  actio  nata  non  rappresenta  soltanto 
un'idea  astratta,  sibbene  una  necessità  vera,  imprescindibile  ed 
attuale,  essendo  necessario  che  siano  stati  offesi,  e  sia  sorto  il 
diritto  ed  il  bisogno  di  agire  contro  il  violatore,  perchè  si  apra 
l'adito  all'opera  della  prescrizione,  su  di  essi  non  avendo  alcuna 
influenza  la  inerzia  puramente  soggettiva  del  titolare.  Ma  dal 
giorno,  in  cui  l'esercizio  della  facoltà  è  stato  impedito,  ogni  dif- 
ferenza tra  essa  e  gli  altri  diritti  pertinenti  ad  rem  familiarem 
cessa,  ed  anche  la  res  facultatis  cade  sotto  l'impero  delle  norme 
comuni. 

Resta  in  tal  guisa  scolpita  non  solo  la  diversità  delle  res 
facultatis  dai  diritti  privati  prescrittibili,  ma  quella  eziandio  dai 
diritti  assolutamente  imprescrittibili,  poiché  questi  derivano  la 
loro  imprescrittibilità  da  ragioni  superiori  al  privato  interesse, 
di  modo  che  l'azione  intesa  a  tutelarli  si  può  sempre  esperimen- 
tare per  rimuovere  quegli  ostacoli,  che  ripugnano  al  vantaggio 
di  tutta  la  società. 

30.  —  Studiando  i  rapporti  delle  cose  facoltative  colla  usuca- 
pione, non  mi  fu  disagevole  dimostrare  che  le  cose  non  usucapibili 
per  il  carattere  di  facoltà  loro  inerente,  si  distribuiscono  nelle 
due  categorie  poco  addietro  mentovate.  Tale  classificazione  non 
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può  valere  per  la  prescrizione  estintiva,  la  quale  ha  un  campo  di 
attività  diverso  ed  assai  più  vasto. 

Inoltre  la  categoria  di  cose,  che  il  possesso  esclusivo  non 
giova  a  far  acquistare  a  danno  degli  altri  che  non  possedettero, 
ha  colla  prescrizione  estintiva  soltanto  la  generica,  lontana  rela- 
zione determinata  dal  fatto  che  l'inettitudine  del  possesso  ad 
attribuire  un  diritto  esclusivo  rende  impossibile  la  perdita  della 
azione  spettante  a  colui  che  non  esercitò  il  diritto  stesso.  Infine 
non  è  da  dimenticarsi  che  la  prescrizione  estintiva  a  differenza 
dell'acquisitiva,  abbraccia  anche  i  negozii  giuridici  creati  dalla 
volontà  individuale. 

Poiché  riesce  impossibile  di  trovare  per  la  grande  disparità 
dei  casi  criteri  generali  capaci  di  raccogliere,  distribuite  in 
poche  grandi  classi,  le  cose  facoltative,  dovrò  enumerare  ed 
illustrare  le  principali  fra  di  esse,  fermando  la  mia  attenzione  su 
quelle  specialmente  che  diedero  luogo  a  controversie. 

Fra  le  cose  imprescrittibili,  perchè  facoltative,  si  annoverano 
gli  attributi  tutti  del  dominio,  i  quali  partecipano  della  preroga- 
tiva a  questo  assegnata.  Ma  varia  la  misura  di  questa  prerogativa; 
poiché  la  proprietà  non  solo  non  si  perde  mai  col  non-uso,  ma 
neanche  per  la  contradictio  dell'avversario,  se  non  è  accompa- 
gnata dal  possesso  legittimo;  e  gli  attributi  della  proprietà,  il 
cui  godimento  tocca  spesso  in  modo  indiretto  l'altrui  cosa,  sono 
colpiti  dalla  prescrizione  estintiva  a  partire  dalla  contradictio. 

Il  proprietario,  ad  esempio,  ha  lasciato  incolto  un  suo  campo 
per  molti  anni  ;  il  giorno,  in  cui  si  accinge  a  coltivarlo,  un 
vicino,  che  non  ne  è  al  possesso,  osa  d'impedirnelo.  Questo  divieto 
resta  privo  di  qualsiasi  effetto,  perchè  non  può  generare  alcun 
diritto  a  favore  del  vicino.  Il  proprietario  vuole  invece  aprire 
una  finestra  a  distanza  legale,  il  vicino  lo  vieta,  ed  egli  si 
acquieta,  cessa  dall'opera  intrapresa  ed  ottura  la  finestra.  Col 
trentennio  dalla  data  del  divieto  la  potestà  di  esercitare  tale 
attributo  della  proprietà  sarà  spento. 

Sono  ugualmente  facoltativi  i  diritti  tutti,  che  senza  formare 
altrettanti  attributi  della  proprietà,  sono  però  accordati  dalla 
legge  pel  migliore  esercizio  della  propria  cosa.  Questi  diritti 
si  possono  considerare  come  altrettante  estensioni  della  proprietà 
dalla  legge  accordate  per  favorire  non  tanto  l'interesse  del  pri- 
vato, quanto  il  vantaggio  ed  il  benessere  sociale. 

Così  è  un  diritto  facoltativo  quello  stabilito  nell'art.  442,  Cod. 
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civ.  :  «  Chiunque  può  chiudere  il  suo  fondo,  salvi  i  diritti  di 
servitù  spettanti  ai  terzi  ».  Questo  disposto  è  dei  più  ragione- 
voli. Dairun  lato  invero  non  può  cader  dubbio  sulla  potestà  che  ha 
il  proprietario  di  ricingere  il  suo  fondo,  e  sulla  imprescrittibilità 
di  essa  poiché,  per  quanto  a  lungo  il  fondo  sia  stato  aperto,  non 
se  ne  potrebbe  impedire  la  chiusura  senza  offendere  la  proprietà 
stessa  ;  e  dall'altro  è  pure  innegabile  che  una  tale  potestà  deve 
attuarsi  in  modo  da  non  porre  ostacoli  all'esercizio  dei  diritti 
spettanti  ai  terzi.  Del  disposto  ora  esaminato  è  quindi  degno  com- 
plemento l'articolo  639,  cap.  ult.  del  Codice  civile,  il  quale  ordina 
al  proprietario,  che  chiude  il  suo  fondo,  di  lasciare  un  libero  e 
comodo  ingresso  per  l'esercizio  della  servitù  che  lo  grava. 

Un'altra  potestà,  che  completa  il  diritto  di  chiudere  il  proprio 
fondo,  è  quella  sancita  dall'art.  559,  Cod.  civ.,  secondo  il  quale 
ciascuno  può  costringere  il  vicino  a  contribuire  alle  spese  di 
costruzione  o  di  riparazione  dei  muri  di  cinta,  che  separano  le 
rispettive  case,  i  cortili,  e  i  giardini  esistenti  nelle  città  e  nei 
sobborghi.  Questa  facoltà  è  più  limitata  che  non  quella  antece- 
dente; e  la  limitazione  risponde  allo  scopo  d'imporre  al  cittadino 
il  minor  aggravio  nel  provvedere  alla  privata  ed  alla  pubblica 
sicurezza.  Anzi  a  ben  guardare  havvi  qui  una  causa  d'imprescrit- 
tibilità, che  deriva  piuttosto  da  ragioni  d'ordine  pubblico,  che  non 
dalla  natura  facoltativa  del  diritto.  Il  carattere  potestativo  sta 
in  questo  soltanto,  che  ciascuno  può  usare  a  suo  arbitrio  del 
diritto,  senzachè  abbia  l'obbligo  di  esercitarlo  in  modi  e  termini 
prestabiliti. 

È  una  facoltà  imprescrittibile  quella  di  ciascun  proprietario 
di  obbligare  il  vicino  a  stabilire  a  spese  comuni  i  termini  fra 
le  loro  proprietà  contigue,  com'è  testualmente  detto  nell'arti- 
colo 441,  Codice  civ.  È  opportuno  notare  che  altro  è  semplice 
apposizione  dei  termini,  ed  altro  rivendicazione  di  porzioni  di 
terreno,  che  si  pretendano  usurpate,  a  cui  sia  preliminare  la 
delimitazione  ;  poiché  se  l'azione  per  far  apporre  i  termini  non 
si  prescrive,  ben  si  prescrive  secondo  le  norme  generali  l'azione 
rivendicatoria  a  quella  pedissequa. 

Fra  le  facoltà  trova  luogo  anche  il  diritto  di  acquistare  dal 
vicino  la  comunione  del  muro  fabbricato  a  distanza  minore  di 
un  metro  e  mezzo  dal  confine  (art.  570  e  571,  Cod.  civ.),  poiché 
è  accordato  direttamente  dalla  legge  a  complemento  di  quello 
spettante  a  ciascun  proprietario  di    fabbricare  sul  suo,  quando 
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e  come  gli  talenti,  senzachè  occorra  per  il  suo  attuarsi  una  spe- 
ciale convenzione  (1). 

È  dottrina  pacifica  che  è  una  facoltà  quella  di  tagliare  le 
radici  degli  alberi  che  invadono  il  nostro  terreno  (2). 

39  tu  — ai  contrario  è  vivamente  controverso  se  sia  o  no  una 
facoltà  il  diritto  pur  concesso  dall'art.  582,  Cod.  civ.,  di  costrin- 
gere il  vicino  a  tagliare  i  rami  degli  alberi  che  si  protendono 
sul  nostro  fondo. 

Il  Tartufari  (3),  a  sostegno  dell'opinione  affermativa,  così 
ragiona:  «  Una  persona  lesa  nel  suo  diritto  resta  sempre  in 
facoltà  di  far  rimuovere  l'impedimento,  che  ne  rende  impossibile 
l'esercizio.  Si  suppone,  in  certo  modo,  che  l'inazione  per  quanto 
lunga  sia  dipendente  da  una  concessione  precaria  di  tolleranza, 
nella  coscienza,  per  parte  di  chi  può  esercitare  il  diritto,  che  una 
condiscendenza  non  potesse  compromettere  una  facoltà  accordata 
dalla  legge,  meno  per  considerazioni  d'ordine  privato,  che  nel- 
l'interesse di  promuovere  il  pubblico  bene  ». 

In  questo  ragionamento  io  scorgo  non  poche  inesattezze. 
Nella  controversia  non  ha  parte  alcuna  il  pubblico  bene,  il  quale 
non  è  vulnerato,  quand'  anche  il  proprietario  abbia  perduto  il 
diritto  di  recidere  i  rami  dell'altrui  albero  protendentisi  sul  suo 
fondo.  La  presunzione  di  tolleranza  e  di  precarietà  è  sancita  dalla 
legge  per  le  servitù  discontinue  e  non  apparenti  ;  in  ogni  altro 
caso  la  concessione  precaria  dev'essere  giustificata  da  chi  la 
viene  invocando.  L'altro  argomento  desunto  dal  restar  sempre 
il  proprietario  in  facoltà  di  far  rimuovere  l'impedimento  si  riduce 
ad  una  petizione  di  principio,  poiché  incidit  appunto  in  quae- 
stionem  quanto  il  Tartufari  spende  per  un  vero  indiscusso. 

All'opposto  io  penso  che  manchino  in  questo  diritto  i  caratteri 
tutti  della  facoltà.  Al  proprietario  compete  senza  dubbio  un  ju* 
prohibendi  in  virtù  del  quale  egli  ha  la  potestà  di  vietare  al  vicino 
che   faccia  cosa  qualsiasi   che  gli   arrechi  un   ingiusto    danno. 

(1)  Tartufari,  Op.  cit.,  Ili,  1511,  trova  che  la  ragione  d'imprescrittibi- 
lità sta  in  questo  che  la  rispettiva  posizione  dei  fabbricati  fa  nascere  il 
diritto  di  rendere  il  muro  comune;  e  che  il  diritto,  rinascendo,  per  così 
dire,  ad  ogni  istante,  si  trasforma  in  facoltà  la  quale,  perpetuando  razione, 
ne  rende  impossibile  la  prescrizione. 

(2)  Pacifici-Mazzoni,  Servitù  legali,  640  ;  Ricci,  li,  435. 

(3)  Op.  cit.,  Ili,  1514. 
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Questo  jus  prohibendi  è  violato  fin  dal  primo  momento  in  cui 
il  ramo  sporge  sul  nostro  fondo,  invadendolo,  ed  impedendo  il 
pieno  e  libero  esercizio  del  dominio.  Da  quel  momento  nasce 
l'azione  diretta  a  rimuovere  l'offesa  inferta  al  nostro  diritto,  e 
con  essa  comincia  la  prescrizione  estintiva  del  jus  prohibendi  (1). 

40.  —  Qui  ci  si  ripresenta  la  questione,  se  sia  un  elemento  essen- 
ziale della  facoltà  quello  di  non  potersi  esercitare  che  sulle  cose 
nostre,  e  di  non  ammettere  il  contraddittorio  di  terze  persone. 
Sebbene  studiando  i  rapporti  della  facoltà  coll'usucapione  abbia 
dimostrato  che  l'opinione  affermativa  è  vera  ed  esatta,  pure  è 
necessario  di  accertarne  la  bontà  anche  in  confronto  della  prescri- 
zione estintiva.  Di  vero,  poiché  questa  ha  un  campo  non  solo 
diverso,  ma  assai  più  vasto,  le  obbiezioni  contro  la  nostra  dottrina 
si  accumulano  e  si  aggravano  in  proporzione  alla  moltiplicità  delle 
specie,  le  quali  sembrano  desiderare  l'azione  contro  il  terzo. 

Alla  obbiezione,  che  si  vien  deducendo  dalla  necessità  della 
presenza  e  del  contraddittorio  dei  vicini  alla  delimitazione  dei 
confini,  ho  già  risposto  nel  Trattato  dell'acquisitiva  e  mi  stringo 
a  richiamare  le  ragioni  ivi  discorse,  a  cui  nulla  ho  da  aggiun- 
gere né  da  levare  (2). 

Altra  obbiezione  molto  più  grave  e  seria  si  può  ricavare  dalla 
facoltà  di  rendere  non  solo  comune  il  muro  del  vicino,  ma  di  acqui- 
stare anche  la  striscia  di  terreno  compresa  tra  il  medesimo  ed 
il  confine.  L'obbligazione  del  vicino  di  cederci  una  parte  del  suo 
terreno  ci  porta  innanzi  un  fatto  facoltativo,  che  si  svolge  sulla 
altrui  cosa. 

Questa  specie,  che  è  certamente  la  più  contraria  nella  sua 
apparenza  alla  nostra  teorica,  è  la  più  degna  di  studio,  poiché 
nella  sua  risoluzione  sta  quella  di  tutto  il  problema. 

A  me  pare  che  tutte  le  difficoltà  cedano  d'innanzi  a  due 
considerazioni.  La  facoltà,  così  come  vien  prospettandosi  nella 
teorica  scientifica,  è  una  potenza  di  svolgere  la  propria  attività, 
ma  non  é  ancora  Tatto  concreto. 

Segue  che  il  bisogno  di  un'azione  rivolta  contro  il  terzo  non 


(1)  Conformi,  Ricci,  II,  435;  Tbti,  Studio  sulla  Legge,  1880,  III,  201  e 
segg.;  C.  C,  Napoli,  5  agosto  1889,  Legge,  1890,  1,  339.  —  Contra  :  Paci- 
fici-M .vzzoni,  loc.  cit. ;  C.  A.  Milano,  23  dicembre  1889,  Monit.  dei  Trio., 
1890,  p.  284. 

(2)  Trattato  dell'acquisitiva,  59  bis. 
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può,  a  rigor  di  logica,  supporsi  se  non  quando  la  facoltà  con 
un  ulteriore  svolgimento  si  accinga  a  generare  un  diritto  attuale 
e  concreto  (1). 

Valga  la  specie  che  esaminiamo.  Ciascun  proprietario  ha 
la  potestà  di  rendere  comune  il  muro  costruito  dal  vicino  a  di- 
stanza minore  di  un  metro  e  mezzo  dal  confine,  la  quale,  chiusa 
dapprima  nella  libera  volontà  di  lui,  si  manifesta  allorquando 
egli  vuole  effettivamente  acquistare  la  comunione.  Ma  per  ac- 
quistarla non  invoca  una  speciale  obbligazione  assunta  dal  vicino, 
non  una  servitù  acquisita  contro  di  questo;  invoca  invece  la 
facoltà  largitagli  dalla  legge,  la  quale  genera  il  diritto  di  otte- 
nere la  comunione  di  quel  dato  muro. 

Il  diritto  poi  secondo  i  principii  ordinarii,  porta  seco  una 
azione,  da  esercitarsi  contro  il  vicino,  se  oppone  un'ingiusta  ed 
illegale  resistenza.  In  altre  parole  l'azione  non  è  un  elemento  della 
facoltà,  ma  del  diritto  che  da  essa  promana. 

Sotto  un  differente  aspetto  devesi  rilevare  che  le  facoltà, 
come  questa  di  rendere  comune  il  muro  del  vicino,  ci  presen- 
tano non  i  soli  elementi  puri  ed  esclusivi  della  facoltà,  nel  suo 
senso  rigoroso  e  tecnico  di  cosa  attinente  ad  rem  familiarem, 
ma  eziandio  ad  essi  unita  e  prevalente  spesso  la  considerazione 
del  pubblico  bene.  La  potestà  di  render  comune  il  muro  contiguo 
è  largita  non  solo  allo  scopo  di  favorire  il  privato  vantaggio, 
ma  a  quello  eziandio  di  tutelare  la  igiene  e  la  sicurezza  pub- 
bliche. Questo  motivo  di  generale  utilità  è  quello  appunto  che 
determina  e  giustifica  la  invasione  sull'altrui  fondo  ed  il  sacri- 
fizio imposto  al  proprietario  di  questo. 

Dal  difetto  della  necessaria  precisione  nel  distinguere  !e 
varie  cause  d'imprescrittibilità  dipendono  adunque  le  censure, 
che  si  rivolsero  alla  nostra  dottrina. 

L'errore  principale,  in  cui  incorrono  gli  avversari,  è  quello 
di  considerare  come  facoltativi  tutti  i  diritti  promananti  diret- 
tamente dalla  legge;  mentre  moltissimi  fra  i  medesimi  non  sono 
tali,  e  sono  soggetti  alla  prescrizione  a  partire  dal  giorno  in 
cui  potevano  essere  e  non  furono  esercitati. 

Comprendendosi  nella  categoria  delle  facoltà  tutti  i  diritti 
che  provengono  dalla  legge  senza  necessità  di  manifestarsi  in 
un  rapporto  contrattuale,  o  si  riduce  il  contenente  all'estensione 


(1)  Vedi  in  questo  senso,  C.  C.  Torino,  29  dicembre  1887,  G.  T%  1888,  218. 
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di  uno  fra  i  molteplici  suoi  contenuti,  o  si  trascura  nella  deter- 
minazione del  concetto  ogni  elemento  che  riguardi  non  solo  la 
origine  dei  diritti,  ma  eziandio  la  loro  intrinseca  natura. 

40**.  —  A  riferma  degli  esposti  principii  credo  opportuno  di 
esaminare  una  specie,  che  fu  oggetto  di  dispute  vivaci. 

La  legge  francese  15-28  marzo  1790  nel  sopprimere  i  diritti 
feudali  aveva  autorizzato  i  Comuni  a  farsi  vendere  dai  privati 
cittadini  i  luoghi  di  mercato.  Si  dubitò  se  il  diritto  da  questa 
legge  concesso  ai  Comuni  dovesse  allogarsi  fra  i  facoltativi. 

La  Corte  di  Bordeaux  con  sentenza  30  aprile  1830  abbracciò 
l'opinione  affermativa,  ma  il  Troplong,  coerente  al  sistema  da  lui 
propugnato,  difese  quella  contraria  per  il  motivo  che  il  diritto 
largito  dalla  predetta  legge  deve  nella  sua  attuazione  rivolgersi 
contro  il  terzo,  il  quale  è  costretto  a  cedere  una  parte  della 
propria  cosa. 

A  difendere  la  sentenza  della  Corte  di  Bordeaux  è  sorto  di 
recente  il  Tartufari,  il  quale  reputa  erronea  e  respinge  la  teo- 
rica del  Troplong,  come  quella  che  a  suo  avviso  largirebbe  ad 
ognuno  piena  balìa  di  impunemente  opporsi  all'esercizio  delle 
facoltà  e  di  renderle  inutili.  Le  facoltà,  egli  esclama,  sono  di- 
ritti, ma,  ripetiamolo,  inerenti  alle  persone  fisiche  o  morali,  e 
durano  finché  delle  persone  non  si  spegne  la  vita. 

Tutto  il  ragionamento  del  Tartufari  poggia  sopra  un  equi- 
voco. Né  il  Troplong  ha  mai  detto  che  le  facoltà  possano  impu- 
nemente manomettersi,  o  che,  manomesse,  non  abbiano  tutela; 
né  la  sua  dottrina,  ove  rettamente  la  si  intenda,  conduce  a  co- 
tali  assurde  conseguenze.  Prescindendo  dalla  ingiusta  censura,  si 
scorge  di  leggieri  che  è  un  concetto  generico  ed  impreciso  questo, 
che  le  facoltà  sono  inerenti  alle  persone  fisiche  o  morali,  poiché 
tutti  i  diritti  di  qualunque  natura  hanno  un  carattere  siffatto;  e 
che  è  poi  un  concetto  assolutamente  erroneo  l'altro  che  la  facoltà 
cessi  col  venir  meno  della  persona,  poiché,  tolte  le  facoltà  pura- 
mente morali,  estranee  al  giure,  le  altre  passano  ai  legittimi 
successori. 

Ritornando  alla  specie  controversa,  approvo  il  Troplong  in 
quanto  esclude  il  carattere  facoltativo  del  diritto;  ma  non  posso 
poi  accettare  la  conclusione  a  cui  egli  giunge.  Il  Troplong  non 
ha  esaminata  tutta  la  questione,  ne  ha  anzi  dimenticato  un  lato 
importantissimo»  Quando  si  è   dimostrato  che  un   diritto  non  é 
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una  facoltà,  non  si  è  risolto  il  problema,  poiché  possono  esservi 
altre  cause  che  lo  sottraggano  all'efficacia  della  prescrizione.  Ed 
è  quanto  si  avvera  nella  specie.  La  legge  del  15-28  marzo  1790 
volle  provvedere  al  bene  pubblico,  al  vantaggio  di  tutti  i  citta- 
dini, e  per  naturale  corollario  largì  un  diritto,  che  non  potesse 
estinguersi  mediante  il  decorso  del  tempo.  Dice  egregiamente 
il  Laurent  (1):  «  Getto  faculté  a  été  creé  dans  un  but  d'utilité 
generale  et  communale,  sans  flxation  d  aucune  epoque  précise 
pour  son  exercice.  Il  eùt  été  absurde  den  flxer  une.  L'utilitè  ge- 
nerale est  après  trente  ans,  ce  qu'elle  était  au  moment  ou  la  loi 
a  été  portée;  ce  seraitun  non  sens  de  soumettre  à  la  prescription 
un  droit,  dont  la  raison  d'ètre  est  permanente  ». 

41.  —  Il  contratto  non  può  creare  diritti  facoltativi,  poiché  la 
volontà  delle  parti  non  può  rendere  imprescrittibile  ciò  che  tale 
non  è  di  sua  natura  (2).  Può  ben  avvenire  ed  avviene  anzi  non 
di  rado  che  nei  contratti  si  trovi  adoperata  la  parola  —  facoltà 
—  ma  la  parola  non  muta  la  sostanza  delle  cose.  Se  i  dottori 
medio-evali,  dominati  dai  principii  politici  ed  economici  allora 
imperanti,  non  sentivano  difficoltà  ad  ammettere  l'attitudine  delle 
stipulazioni  —  quandocumque ;  non  obstante  praescriptione ;  in 
ogni  futuro  tempo  —  a  rendere  imprescrittibili  i  diritti,  quelli 
in  ispecie  dalPalienante  riservatisi  nel  trasferire  ad  altri  una  sua 
proprietà  immobiliare,  la  scienza  e  la  pratica  moderne  sono  con- 
cordi nel  proclamarne  l'assoluta  inefficacia  (3). 

Tale  essendo  la  regola  universalmente  accettata,  non  può  a 
meno  di  produrre  un  senso  di  sorpresa  una  recente  sentenza  della 
C.  C.  Torino,  la  quale  propugna  la  massima  diametralmente  op- 
posta. La  specie  che  provocò  una  decisione  siffatta,  è  la  seguente. 
Il  conte  Durini,  proprietario  di  due  case  divise  da  un  cortile,  col 
rogito  Lunati,  23  settembre  1809,  serbando  per  sé  la  signorile, 
vendeva  la  rustica  col  cortile,  ed  intendendo  assicurare  in  pre- 
sente ed  in  avvenire  alla  prima  il  prospetto  di  cui  godeva  sul 
cortile,  pattuiva  all'art  2  del  rogito  «  che  a  lui  ed  ai  suoi  avrebbe 
competuto  in  ogni  futuro  tempo  il  diritto  di  praticare  nel  muro 


(1)  XXXII,  290.  Ed  ò  meraviglia  che  il  Laurent,  non  ostante  così  chiare 
e  sagaci  idee,  si  ostini  a  riporre  questo  diritto  fra  le  facoltà. 

(2)  Vedi  Trattato  dell'acquisitiva.  34. 

(3)  Vedi  C.  C.  Napoli,  8  giugno  1887,  Legge,  1888,  1,  379. 
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corrispondente  tutte  quelle  novità  di  aperture  ed  alzamenti,  che 
si  avesse  creduto  a  proposito  »,  ed  all'art.  3  imponeva  all'ac- 
quirente ed  ai  suoi  successori  l'obbligo  di  non  fabbricare  in  ogni 
futuro  tempo  nel  cortile,  che  alla  distanza  di  15  braccia  (pari 
a  9  metri)  da  quel  muro.  Dal  1809  al  1884  nessuna  novità  venne 
praticata  nel  muro;  e,  quando  posteriormente  venne  tentata,  il 
proprietario  della  casa  rustica  vi  si  oppose,  invocando  la  pre- 
scrizione del  diritto,  che  il  contratto  del  1809  accordava  al 
Durini  ed  ai  suoi  successori.  Ma  la  Suprema  Corte  dichiarava 
inapplicabile  la  prescrizione,  così  ragionando:  «  Se  il  rogito  stesso 
poneva  in  fatti  nella  balìa  del  Durini  e  suoi  successori  la  scella 
del  momento  e  delle  circostanze,  in  cui  sarebbesi  fatto  uso  della 
facoltà  di  praticare  le  nuove  aperture  ed  alzamenti,  che  al  suo 
art.  2  dicevasi  che  sarebbero  stati  eseguibili  in  ogni  futuro  tempo, 
quando  si  fosse  creduto  a  proposito,  è  strano  davvero  il  pen- 
sare che  un  tempo  prescrizionale  potesse  porre  limite  all'eser- 
cizio di  una  facoltà  sconfinata  per  volontà  delle  parti  e  neutra- 
lizzare così  una  clausola  contrattuale,  che  nulla  presenta  di 
abnorme,  perchè  la  legge  imperante  all'epoca  nella  quale  fu 
pattuita  e  le  leggi  sopravvenute  non  contengono  alcuna  dispo- 
sizione ad  essa  contraria.  Tanto  ciò  varrebbe  che  coartare  Fuso 
della  facoltà  stessa  e  costringere  chi  la  gode  ad  esplicarla,  benché 
le  sue  convenienze  non  lo  esigessero  per  non  esporsi  alla  sua 
perdita  colla  decorrenza  del  termine  prescrizionale,  lo  che  è 
inammessibile  e  pugna  anche  col  principio  generale,  che  la  pre- 
scrizione nei  diritti  facoltativi  non  corre  »  (1). 

Mi  è  piaciuto  di  riferire  nella  sua  integrità  il  ragionamento 
della  Suprema  Corte,  la  quale  nel  modo  più  reciso,  che  mai  sia 
stato  fatto,  proclama  l'imprescrittibilità  delle  facoltà  convenzionali. 
Le  ragioni  dette  dalla  Corte  urtano  coi  principii  più  inconcussi  di 
diritto.  Non  entro  per  ora  nella  questione  speciale  decisa  in  questa 
sentenza,  la  quale  è  una  delle  più  agitate  in  materia  di  prescri- 
zione di  servitù  (2),  e  mi  stringo  ad  esaminare  dal  lato  puramente 
obbiettivo  e  generico  le  idee  della  Suprema  Corte  intorno  alle 
facoltà.  Essa  dice  che  la  prescrizione  non  può  avere  la  potenza  di 
limitare  l'esercizio  di  una  facoltà  creata  senza  limiti  dalla  volontà 


(1)  8  marzo  1887,  Legge,  1887,  li,  85;  Conforme  Tartufa  ri,  Op.  cit.,  1503- 
1505. 

(2)  Vedi  intra,  247. 
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delle  parti.  Ma  è  questa  un'evidente  petizione  di  principio,  poiché 
doveva  appunto  dimostrarsi  che  alla  volontà  individuale  compete  la 
virtù  di  creare  diritti  imprescrittibili.  La  necessità  di  una  dimostra- 
zione esauriente  e  luminosa  era  tanto  più  viva,  in  quanto  che 
la  communis  opinio  nega  all'individuo  una  potestà  di  tal  fatta. 
Ma,  ribadisce  la  Corte,  l'ammettere  la  prescrizione  importa  coar- 
tare l'esercizio  della  facoltà,  obbligandosi  il  titolare  ad  eserci- 
tarla ,  sebbene  non  ne  senta  il  desiderio  od  il  bisogno.  È  una 
obbiezione  che  ci  è  già  venuta  a  fronte,  e  che  è  già  stata  con- 
futata ^1);  ed  alle  ragioni  allora  discorse,  questa  sola  aggiungo 
che  la  teorica  sostenuta  dalla  Corte,  portata  ai  suoi  estremi 
confini,  avrebbe  per  conseguenza  di  rendere  imprescrittibili  tutti 
i  diritti,  all'infuori  di  quelli,  il  cui  esercizio  per  espresso  disposto 
di  legge  o  per  esplicita  dichiarazione  del  contratto  sia  ristretto 
ad  un  prefisso  periodo  di  tempo,  poiché  in  tutti  si  avvera  lo 
stesso  motivo  di  lasciare  al  titolare  la  scelta  del  momento  a  lui 
più  opportuno  e  gradito  per  esercitarli. 

42.  —  Parecchi  insigni  commentatori  avvisano  che  la  pre- 
scrittibilità  delle  facoltà  convenzionali  vada  soggetta  ad  alcune 
eccezioni. 

Si  è  detto  in  primo  luogo  che  queste  facoltà  sono  impre- 
scrittibili, quando  prima  ancora  che  dal  contratto,  sono  già  lar- 
gite dalla  legge.  Ma,  all'evidenza,  questa  eccezione  è  soltanto 
apparente  poiché  non  toglie  ed  anzi  neppur  menoma  il  carattere 
di  facoltà  legale  la  superflua  stipulazione  fattane  nel  contratto. 

Di  questa  pretesa  eccezione  la  giurisprudenza  offre  abbondanti 
applicazioni,  fra  le  quali  ricorderò  alcune  delle  più  insigni. 

I  marchesi  Olevano  nel  1600  nel  concedere  acque  di  un  loro 
cavo  detto  Roggione  agli  autori  dei  Luoghi  Pii  pattuivano  espli- 
citamente la  facoltà  di  variare  la  posizione  della  bocca,  anche 
dopo  costrutta,  portandola  a  loro  spese  in  quel  luogo,  che  essi 
avessero  giudicato  più  comodo.  Nel  1838  Tavv.  Traversa,  suc- 
cesso agli  Olevano,  volendo  esercitare  il  diritto  assicuratogli  dal 
contratto  del  1600,  si  sentì  opporre  dai  Luoghi  Pii  la  prescri- 
zione, ma  il  Senato  di  Casale  gli  diede  ragione  (2).  E  l'aveva 
veramente,  poiché  il  diritto  di  trasportare  la  bocca,  quand'anche 


(1)  Vedi  sopra,  n.  37. 

(2)  Decisione  5  maggio  1840.  Mantelli,  XI,  305. 
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non  fosse  stato  stipulato  nel  contratto,  avrebbe  pur  sempre 
costituito  un  attributo  della  sua  proprietà  scemata  ma  non 
distrutta  dalla  servitù  concessa  ai  Luoghi  Pii,  soggetto  nella  sua 
attuazione  al  solo  obbligo  di  non  rendere  più  incomodo  l'eser- 
cizio della  servitù. 

Nel  contratto  con  cui  il  Comune  di  Vespolate  cedeva  le 
acque  della  Biraga  al  Notari  autore  dei  Silva,  si  era  conve- 
nuto: essere  lecito  alla  comunità  servirsi  per  l'irrigazione  dei 
suoi  beni  delle  acque  della  Biraga...  intanto  però  che  delibererà 
di  servirsene,  tutta  l'acqua  per  tre  giorni  della  settimana  decor- 
rerà a  favore  dei  prati  del  Notari  pel  fitto  di  scudi  10  Tanno 
da  pagarsi  alle  calende  di  agosto.  Quando  duecento  anni  dopo 
il  Comune  volle  con  le  acque  della  Biraga  irrigare  i  suoi  beni, 
si  sentì  opporre  la  prescrizione.  Ma  la  C.  A.  Torino  (1)  ritenne 
facoltativo  ed  imprescrittibile  il  diritto  riservatosi  dal  Comune. 
Di  vero  questo,  proprietario  delle  acque  anche  dopo  il  contratto 
col  Notari,  usava  del  suo  dominio,  dando  il  godimento  delle 
acque  ad  altri  e  percependone  un  canone.  E  dall'altro  canto  gli 
utenti  misuravano  sulle  acque  il  solo  diritto  di  godimento  con- 
cesso dal  titolo,  contro  il  quale  non  potevano  invocare  un  pos- 
sesso ad  usucapionem. 

Il  proprietario  di  una  foresta  nella  concessione  di  un  diritto 
d'uso  sulla  medesima  si  era  riservata  la  facoltà  di  tagliarne 
alberi  per  somministrare  il  materiale  ad  una  segheria,  se  egli 
od  i  suoi  successori  volessero  stabilirne  una  in  qualsiasi  futuro 
tempo.  Ed  essendo  insorta  controversia  sull'attuazione  di  tale 
facoltà  dopo  più  di  trent'anni,  venne  giustamente  giudicato  che 
essa  faceva  parte  integrale  del  dominio  spettante  al  conce- 
dente, e  che  al  pari  di  tutti  gli  altri  attributi  della  proprietà 
a  lui  rimasti  costituiva  una  facoltà  naturale  ed  imprescritti- 
bile (2). 

42**.  —  Una  seconda  eccezione  si  credette  di  scorgere  netta 
facoltà  convenzionale  proveniente  dalla  natura  e  dalla  essenza  del 
contratto  e  con  esse  così  intimamente  congiunta,  che,  mentre 
il  contratto  perdura  ed  ottiene  il   suo   adempimento ,  permane 


0)  15  dicembre  1871,  Racc.y  1871,  II,  861. 

(21  Casa,  frane,  2  luglio  1862>  D.  P.,  1863,  l,  26. 
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efficace  ed  immune  da  consunzione  la  facoltà  stessa  che  costi- 
tuisce  uno  dei  suoi  elementi  (1). 

Ma  neppure  questa  eccezione,  benché  consacrata  da  una 
dottrina  tradizionale,  è  accettabile.  Nessuna  norma  è  stabilita 
ed  è  possibile  stabilire  che  valga  a  distinguere  le  facoltà  essen- 
ziali al  contratto,  da  quelle  che  tali  non  sono  ;  e,  se  vuoisi  aver 
riguardo  alla  volontà  dei  contraenti,  bisognerà  considerare  come 
integrali  ed  essenziali  tutte  le  clausole  del  contratto  (2). 

Senonchè  gli  esempi  che  soglionsi  addurre  di  queste  facoltà, 
dimostrano  che  sotto  l'apparente  eccezione  si  celano  delle  vere 
facoltà  provenienti  dalla  legge.  Valga  il  vero.  In  un  contratto  di 
rendita  perpetua  il  debitore  si  obbligava  di  rimborsare  il  capitale 
o  di  dare  un'ipoteca  a  richiesta  in  qualunque  tempo.  Dopo  più 
di  trentanni  il  creditore  domandò  l'adempimento  del  patto;  e  la 
prescrizione  opposta  dal  debitore  venne  respinta  per  questo  mo- 
tivo che  l'obbligazione  di  rimborsare  il  capitale  è  nella  natura 
del  contratto,  e  dovrebbe  osservarsi  anche  in  mancanza  di  una 
espressa  stipulazione  (3).  Questo  modo  di  ragionare  è  giustissimo, 
ed  è  fondato  nel  chiaro  disposto  dell'art.  1782,  Cod.  civ.;  ma 
dimostra  che  la  pretesa  facoltà,  attinente  alla  sostanza  del  con- 
tratto, altro  non  è  che  una  facoltà  legale  nello  stretto  senso  del 
vocabolo. 

La  diretta  provenienza  dalla  legge  si  rivela  anche  più  lumi- 
nosa in  altri  esempi  che  soglionsi  addurre,  come  sarebbe  quello 
della  facoltà  di  redimere  dopo  qualsiasi  tempo  le  rendite  perpe- 
tue ed  il  pegno. 

Affine  assai  a  questa  eccezione  è  Tal  tra  che  si  ammette  per 
la  scelta  di  uno  fra  più  mezzi  alternativi  prestabiliti  per  soddi- 
sfare all'obbligazione  (4). 

Quest'eccezione  ha  un'importanza  speciale  per  le  annualità. 
Taluno,  ad  esempio,  si  è  obbligato  di  pagare  ciascun  anno  una 
data  somma  od  una  certa  quantità  di  frumento  a  suo  talento. 
L'uso  esclusivo  di  uno  solo  dei  due  mezzi  di  pagamento  per  un 
tempo  ultra-trentennario  non  lo  priva  della  potestà  di  scegliere 
l'altro  quando  meglio  gli  convenga.  La  causa  vera  di  questa  per- 
ei) Troplono,  Prescr.,  126;  Tartufari,  Op.  cit.,  Ili,  1505.  Per  il  diritto 
antico  francese  vedi  le  autorità  citate  dal  Laurent,  XXXII,  235. 

(2)  Conforme  Lauuent,  XXXII,  235. 

(3)  Bruxelles,  10  settembre  1812,  Dalloz,  I.  G.  Proscr.,  160. 

(4)  Troplono,  Prescr.,  130, 
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petuità  del  diritto  di  scelta  non  istà  in  una  deviazione  dai  pria- 
cipii  generali,  ma  nel  fatto,  che  coll'esercitare  una  fra  più  facoltà 
alternative  ed  incompatibili  il  diritto  è  tutto  esercitato,  ed  é 
quindi  integralmente  conservato  (1). 

42*r.  —  Una  tèrza  eccezione,  che  non  merita  migliore  accoglienza 
delle  precedenti,  è  quella  che  si  è  voluto  ravvisare  nelle  facoltà 
convenzionali  stipulate  a  favore  di  una  comunità  di  abitanti.  Non 
v'ha  motivo  giuridico  per  cui  le  comunità,  .quando  contrattano* 
debbano  acquistare  diritti  maggiori  degli  altri  contraenti.  Esse, 
per  quanto  adempiano  certe  funzioni  di  ordine, pubblico  e  di  ca: 
rattere  sociale,  tuttavia  nei  rapporti  di  diritto  privato  sono  tr^ttj 
tate  alla  stessa  stregua  delle  altre  persone,  assumono  le  stesse 
obbligazioni  ed  acquistano  gli  stessi  diritti.  L'art.  2114  Cod.  civ. 
allo  scopo  di  togliere  ogni  dubbio  ha  espressamente  proclamato 
l'efficacia  della  prescrizione  anche  contro  lo  Stato  ed  i  Comuni. 

La  fallacia  della  pretesa  eccezione  rifulge  nell'esempio  ad- 
dottone dal  Troplong,  che  virilmente  la  propugna  (2).  Con  carte 
del  1377  e  del  1400  il  re  d'Aragona,  signore  del  Rossiglione,  si 
era  obbligato  di  derivare  dal  fiume  Tet  un  canale  per  condurre 
l'acqua  nei  fossi  della  città  di  Perpignano,  passando  per  Thuir. 
Il  canale  somministrava  l'acqua  agli  abitanti  di  Thuir  per  irri- 
gare i  loro  fondi  e  per  far  muovere  i  loro  mulini.  Questa  facoltà 
di  uso  delle  acque  venne  ratificata  col  successivo  atto:  del  28  giu- 
gno 1427.  Alcuni  degli  abitanti  di  Thuir  non  avevano  per  un 
lunghissimo  periodo  di  tempo  esercitato  la  facoltà,  di  guisa  che, 
allorquando  i  loro  successori  vollero  derivare  acqua  dal  canale, 
trovarono  opposizione  negli  altri  possessori  di  terre  irrigue  e  di 
mulini.  Ma  i  giudici  di  merito  e  la  Cassazione  unanimi  respin- 
sero là  prescrizione  da  questi  ultimi  invocata  e  proclamarono 
il  diritto  dei. primi  di  servirsi  delle  acque. 

È  evidente  che  su  di  questa  decisione  non  ha  esercitato 
alcuna  influenza  il  carattere  facoltativo  del  diritto,  poiché  la  con- 
troversia non  si  agitava  fra  il  concedente  ed  il  concessionario, 
tra  i  quali  soltanto  poteva  essere  opportuno  d'indagare  se  il 
diritto  creato  coi  titoli  sopra  mentovati  costituiva  una  facoltà 
non  prescrittibile,  sebbene  i  concessionari  ne  avessero  compie- 

*— — — — — — — — — — — — —————— — — — _ — _ _______ ____ ^_^«__^—— —,———— r—^ 

(1)  Giorgi,  Vili,  231. 

(2)  Prtscr.,  131.  , 

6  —  Pugliese,  La  Prescrizione  estintiva.  —  li. 
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tornente  ommesso  l'esercizio  per  un  periodo  ultra-trentennario. 
Nella  specie  all'opposto  il  cedente  era  fuori  di  causa;  di  modo 
che  ben  altri  criterii  dovettero  dominare  e  determinarono  di 
fatto  la  decisione  della  controversia.  11  godimento  delle  acque 
considerato  nei  soli  rapporti  degli  utenti  costituiva  un  uso  pub- 
blico e  promiscuo,  incapace  di  produrre  un  diritto  esclusivo  a 
favore  di  quelli,  che  soli  ne  avevano  usato  per  oltre  trentanni, 
ed  a  danno  degli  altri  che  per  un  ugual  spazio  di  tempo  si  erano 
astenuti  dal  goderne.  L'esercizio  compiuto  da  alcuni  fra  gli  abi- 
tanti aveva  conservato  il  diritto  nella  sua  integrità  ed  a  vantaggio 
anche  degli  altri,  i  quali  avevano  nella  loro  qualità  di  cittadini 
un  titolo  inalterabile  e  perpetuo. 

SEZIONE   III. 

Imprescrittibilità  delle  eccezioni  (1). 


Sommàrio:  43.  Cenni  storici  intorno  alla  teorica  della  imprescrittibilità 
delle  eccezioni  -  Dottrine  principali  professate  dagli  interpreti  del 
Diritto  Romano.  —  44.  Si  determina  quale  è  la  vera  eccezione,  diffe- 
rente dagli  altri  mezzi  di  difesa  e  dalla  domanda  riconvenzionale. 

—  45.  Nel  diritto  imperante  la  regola  della  perpetuità  dell'eccezione 
ha  il  suo  fondamento  nella  mancanza  d'interesse  ad  agire  -  Il  disposto 
dell'art.  1302  Cod.  civ.,  si  estende  per  analogia  a  tutte  le  eccezioni. 

—  46.  Si  esaminano  le  varie  ipotesi  in  cui  la  regola  ha  un'importanza 
pratica,  e  vi  si  trova  la  riconferma  dei  principii  giuridici  e  razionali. 

—  47.  Riassunto  di  tutta  la  dottrina  in  tre  massime  fondamentali.  — 

48.  Obbiezioni  sollevate  da  alcuni  moderni  scrittori  francesi  contro 
la  perpetuità  dell'eccezione.  —  48*».  Si  confutano  tali  obbiezioni.  — 

49.  Concetti  generali  affermati  dalla  patria  giurisprudenza.  —  4€*ù.  Di» 
samina  e  critica  di  alcune  sentenze. 

(1)  La  maggior  parte  degli  scrittori  suole  congiungere  l'indagine  dei  rap- 
porti tra  la  prescrizione  e  le  eccezioni  colla  disamina  degli  effetti  generali 
della  prescrizione.  Dal  metodo  comune  mi  sono  discostato  per  parecchi  mo- 
tivi. La  teorica,  che  si  dovrà  costruire,  ò  volgarmente  nota  sotto  il  nome 
d'imprescrittibilità  delle  eccezioni  ;  e  riguardata  dal  lato  pratica,  si  profila 
veramente  sotto  l'aspetto  della  imprescrittibilità.  D'altra  parte  tutto  il  discorso 
circa  le  cose  imprescrittibili,  a  rigore  di  logica,  avrebbe  il  suo  luogo  natu- 
rale sotto  la  rubrica  degli  effetti  della  prescrizione,  costituendo  esse  un 
limite  alla  efficacia  di  questa.  E  se  per  le  altre  cose  si  trova  abbastanza 
logica  e  conveniente  una  trattazione  speciale,  non  vedo  poi  alcun  motivo 
apprezzabile  di  separarne  la  parte  che  concerne  le  eccezioni. 
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43.  —  L'idea  della  imprescrittibilità  delle  eccezioni  fu  per  la 
prima  volta  espressa  con  una  formola  scientifica  in  un  noto  fram- 
mento di  Paolo:  e  Non  sicut,  disse  il  giureconsulto,  de  dolo  actio 
certo  tempore  flnitur,  ita  etiam  exceptio  danda  est,  nam  baec 
perpetuo  competit,  quum  actor  quidem  in  sua  potestate  habeat, 
quando  utatur  suo  jure;  is  autem,  cum  quo  agi  tur,  non  babeat 
potestatem,  quando  conveniatur  »  (Fr.  5,  §  6.  D.  de  doli  mal. 
excep.,  44,  4.  Vedi  anche  11.  5,  6,  C.  de  except.,  8,  36). 

Il  testo  afferma  con  chiarezza  il  principio  della  perpetuità 
delle  eccezioni,  ed  enunzia  con  precisione  la  causa  da  cui  dipende. 
Il  sistema  processuale  vigente  nell'epoca,  in  cui  Paolo  scrisse  il 
frammento,  oltre  a  prestare  una  base  affatto  positiva  al  prin- 
cipio, escludeva  ogni  applicazione  che  non  fosse  giuridica  e  razio- 
nale. Ma  le  forme  più  ampie  e  più  libere  della  procedura  nei 
tempi  posteriori  e  il  concetto  meno  rigoroso  della  exceptio  resero 
possibili  le  applicazioni  difformi  da  logica  e  da  una  retta  intelli- 
genza del  principio,  di  guisa  che  per  ricondurre  l'attività  di  questo 
entro  i  confini,  che  lo  debbono  circoscrivere  furono  escogitate 
diverse  teoriche,  tra  cui  in  modo  succinto  esaminerò  le  principali. 

Fra  esse  merita  anzitutto  uno  special  cenno  quella  illustrata 
dal  Savigny  (1),  la  quale  parte  dall'idea  del  difetto  di  potestà 
ad  agire  inerente  di  necessità  alla  exceptio,  e  propone  tre  ipo- 
tesi diverse: 

A)  Eccezione  senza  azione.  —  A  difesa  di  un  diritto  non 
milita  che  una  semplice  eccezione:  ad  es.,  il  possessore  di  un 
immobile  viene  assolto  da  una  domanda  di  rivendicazione,  e  di 
conseguenza  ha  contro  l'attore  X exceptio  rei  judicaiae,  ma  non 
ha  alcuna  azione.  Se  l'attore  anche  dopo  il  trentennio  rinnovasse 
le  molestie,  egli  potrà  sempre  opporre  la  exceptio  predetta. 

B)  Azione  senza  eccezione.  —  Prescritta  l'azione,  potrà 
essere  invocata  l'eccezione  fondata  sullo  stesso  diritto?  Esempio: 
Tizio,  vittima  di  dolo  o  di  violenza,  cede  una  sua  cosa  a  Gaio; 
ma  può  esercitare  Y  actio  doli  o  quod  metus  causa  per  fare  an- 
nullare il  contratto.  Supposto  che  abbia  lasciato  trascorrere  il 
tempo  prefisso  per  l'esercizio  dell'azione,  se  avvenga  che  per  un 
evento  fortuito  posteriore  rientri  nel  possesso  della  cosa,  potrà 
opporre  alla  rivendicazione  promossa  da  Caio  la  eccezione  doli 
o  quod  metus?  Le  opinioni  sono  dispara tissime.  Reputano  alcuni, 

(I)  Sistema,  §  253  e  seg.  Vedi  àrndts-Sbrafini,  §  111. 
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che  la  decisione  del  problema  dipenda  da  quella  che  si  adotta 
circa  gli  effetti  della  prescrizione,  di  modo  che  debba  ammettersi 
l'eccezione,  ove  si  ritenga  ancor  viva  dopo  il  compiersi  della 
prescrizione  un'obbligazione  naturale;  e  debba  invece  respingersi 
ove  si  reputi  estinto  al  compiersi  della  prescrizione  tutto  il  diritto. 
Altri  al  contrario  avvisano  che  la  questione  non  dipenda  da 
quella  generale  concernente  la  virtù  estintiva  della  prescrizione; 
ma  che  debba  senz'altro  ritenersi  che  questa  non  potè  colpire 
la  exceptio  doli  o  quod  metus  causa  nata  appena  in  quel  giorno, 
nel  quale  la  vittima  dell'inganno  o  della  forza  ha  ricuperato  il 
possesso  della  cosa. 

G)  Azione  ed  eccezione  cumulativamente.  — Primo  esempio: 
Un  contratto  invalido  per  un  vizio  del  consenso  non  venne 
eseguito.  Anche  dopo  prescritta  l'azione,  rimane  Yexceptio  doli 
o  quod  metus  causa,  duratura  quanto  l'azione,  con  cui  l'avver- 
sario può  chiedere  l'esecuzione  del  contratto.  Secondo  esempio: 
Tizio  comprò  un  fondo  nel  1859  con  obbligo  di  pagarne  il  prezzo 
nel  1861,  donde  segue  che  nel  1889  è  prescritta  l'azione  a  lui 
spettante  per  ottenere  la  consegna  del  fondo,  e  che  al  contrario 
l'azione  del  venditore  per  conseguire  il  prezzo  si  estingue  sol- 
tanto nel  1891.  Se  nel  1890  il  venditore  domanda  il  prezzo, 
potrà  il  compratore  opporgli  V exceptio  non  adimpleti  contractusì 
L'opinione  negativa,  che  pur  si  rivela  assurda  e  pugnante  con 
ogni  principio  di  giustizia,  ebbe  qualche  fautore;  ma  la  maggio- 
ranza degli  interpreti  abbraccia  l'opinione  contraria,  appog- 
giandola o  alla  sopravvivenza  dell'elemento  naturale  dell'obbliga- 
zione, od  al  nascere  della  exceptio  in  quel  momento  stesso,  in 
cui  l'avversario  domanda  in  suo  vantaggio  esclusivo  e  senza  ese- 
guirlo dal  suo  canto  l'adempimento  del  contratto.  Terzo  esempio: 
Compra  di  un  cavallo  a  credito;  sua  morte  per  vizio  redibitorio; 
trascorso  il  termine  potrà  il  compratore  opporre  Yexceptio  al 
venditore,  che  esercita  Yactio  venditi?  Anche  nello  sciogliere 
questo  problema  vi  ha  contrasto  di  opinioni;  tuttavia,  sebbene 
quella  affermativa  sia  sostenuta  dal  Savigny,  la  opposta  ha  una 
assoluta  e  ragionevole  prevalenza. 

Un'altra  teorica,  ingegnosamente  svolta  dall'illustre  Sera- 
fini (1),  insegna  che  l'eccezione  si  prescrive  come  qualunque  azione, 
ma  che  alla  stessa  guisa  che  l'azione   non  comincia  a  prescri- 


(1)  Vedi  àrndts-Sbrafini,  Pandette,  %  ìli,  nota  4. 


IMPRESCRITTIBILITÀ.  DELLE  ECCEZIONI  85 

versi  se  non  dal  momento  in  cui  si  avvera  la  condizione,  l'ec- 
cezione, che  contiene  la  condizione  sospensiva  tacita:  si  altera 
pars  egerit,  non  si  prescrive  se  non  dal  giorno,  in  cui  può  di 
fatto  farsi  valere.  «  Bisogna,  dice  il  Serafini,  distinguere  due 
momenti:  quello  in  cui  Yexceptio  ha  gli  elementi  per  nascere, 
cioè  quando  si  è  conchiuso  il  contratto  o  è  avvenuto  un  certo 
fatto  (metus),  e  quello  in  cui  Yexceptio  è  nata,  cioè  quando  l'av* 
versano  ha  intentata  la  sua  azione,  È  evidente  che  questo  secondo 
momento  è  Yinitium  praescriptionis.  Molte  volte  Yexceptio  § 
già  prescritta  prima  di  arrivare  al  secondo  momento:  ciò  si  ha 
quando  si  aveva  anche  un'azione  che  si  lasciò  prescrivere.  Ma 
in  tal  caso,  prescritta  l'azione,  è  morto  il  diritto,  perciò  manca- 
rono ipso  jure  aìYexceptio  gli  elementi  per  nascere:  essa  non 
si  è  prescritta,  ma  è  morta  prima  di  porsi  in  atto  ».  La  diffe* 
renza  tra  questa  e  la  precedente  teorica  è  gravissima;  poiché 
la  prima  movendo  dal  concetto,  che  l'eccezione  si  prescrive,  si 
riduce  nella  sua  sostanza  ad  indagare  quali  sono  i  casi  in  cui 
per  speciali  circostanze  la  prescrizione  sia  arrestata  fino  al  mo* 
mento  in  cui  altera  pars  agit;  e  la  seconda,  muovendo  dal  con- 
cetto  contrario,  ricerca  quali  sono  i  casi ,  in  cui  soffre  una 
limitazione  il  principio  della  imprescrittibilità  delle  eccezioni. 

Una  terza  teorica,  che  porta  alla  sua  ultima  conseguenza 
la  dottrina  dell'inefficacia  della  prescrizione  sul  diritto,  afferma 
T imprescrittibilità  assoluta  e  generale  di  tutte  le  eccezioni, 
poiché,  sussistendo  il  diritto  non  ostante  l'estinguersi  dell'azione, 
devono  sopravvivere  tutti  quei  mezzi  di  difesa,  che  la  legge  espres* 
samente  non  assoggetta  alla  prescrizione.  La  diversità  tra  questa 
e  la  prima  delle  teoriche  sopra  mentovate,  con  cui  ha  comune 
il  fondamento  dottrinale,  cade  in  ispecie  sulla  categoria  di  diritti, 
che  sono  tutelati  da  un'azione  e  da  un'eccezione,  poiché  questa 
teorica  ritiene  vera  anche  per  tale  categoria  il  principio  della 
imprescrittibilità  e  respinge  le  limitazioni,  a  cui,  secondo  quel- 
l'altra, rimane  soggetto.  A  sostegno  della  illimitata  applicabilità 
si  adduce  l'esempio  della  exceptio  non  adimpleti  contractus 
relativa  ai  contratti  bilaterali  costituiti  da  obbligazioni  a  diversa 
scadenza,  donde  s'inferisce  non  essere  perfettamente  identica  la 
durata  dell'azione  e  dell'eccezione  concorrenti  a  tutela  di  uno 
stesso  rapporto  giuridico  (1). 


(1)  Matnz,  Droit  Rom-,  1,  §  64. 
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44.  —  Ho  reputato  opportuno  di  succintamente  delineare  queste 
dottrine  illustrate  dagli  scrittori  di  Diritto  Romano,  poiché,  seb- 
bene desunte  da  principii  ora  mutati,  servono  a  spargere  vivida 
luce  su  tutta  la  materia.  Nell'attuale  sistema  di  diritto  non  ha 
più  motivo  di  essere  la  distinzione  tra  diritti  provvisti  e  diritti 
non  provvisti  di  eccezione,  poiché  ogni  diritto  può  farsi  valere 
sempre  e  in  quella  forma  che  ad  esso  assegnano  le  circostanze, 
e  quindi  tanto  in  via  di  azione,  quanto  in  via  di  eccezione  (1). 
Se  non  che  questa  facoltà  di  difendere  liberamente  ed  in  ogni 
miglior  modo  il  proprio  diritto,  ben  lungi  dall'eliminare,  rafferma 
ed  aggrava  le  cause  del  dissidio,  non  essendo  più  consentaneo 
alla  libertà  della  difesa,  che  si  sarebbe  potuta  fare  entro  il  pe- 
riodo della  prescrizione,  il  supporla  subordinata  alla  condizione 
tacita  inerente  alla  eccezione,  si  altera  pars  egerit. 

Su  altre  basi,  che  non  quelle  offerteci  dall'antico  diritto, 
devesi  adunque  erigere  una  teorica  razionale  ed  accettabile  della 
perpetuità  delle  eccezioni.  Per  aprirci  la  via  alla  costruzione  di 
essa  giova  anzitutto  rammentare  che  i  mezzi  (processuali)  di 
difesa  contro  la  domanda  dell'avversario  sono  di  tre  specie: 
P  il  convenuto  nega  il  fatto,  su  cui  l'attore  fonda  la  sua  pretesa 
(litis  contestano  negativa)  ;  2°  adduce  altri  fatti,  dai  quali  risulta 
l'attuale  inesistenza  del  diritto  vantato  dall'attore  (perdita  della 
proprietà,  pagamento  del  debito,  prescrizione  dell'azione)  ;  3°  in- 
voca un  fatto,  che  rende  inefficace  l'azione  contro  di  lui  pro- 
mossa (2).  Quest'ultimo  metodo  di  difesa  costituisce  la  eccezione 
in  senso  rigoroso  e  tecnico,  che  adduce  contro  il  diritto  vantato 
dall'attore  un  altro  diritto,  idoneo  ad  eliderne  o  quanto  meno 
ad  attenuarne  gli  effetti,  sicché  dalla  prevalenza  dell'uno  sul- 
l'altro debba  informarsi  la  decisione  del  litigio  (3). 

Ad  esempio,  Tizio  conviene  in  giudizio  Caio  chiedendo  il 
pagamento  di  un  credito;  ove  Caio  contesti  il  debito,  o  Tizio  riu- 
scirà a  provare  il  suo  diritto,  e  vincerà;  o  non  riuscirà,  e  per- 
derà. Il  metodo  di  difesa  prescelto  dal  convenuto  non  importa 
un  cozzo  di  diritti  spettanti  rispettivamente  alle  parti;  come  non 
l'importerebbe  neppure  l'altro  metodo  che  consistesse  nell'alle- 
gare  che  il  credito  è  stato  soddisfatto,  o  che  si  è  prescritto.  Il 


(1)  Conforme  Giorgi,  Op.  cit.,  Vffl,  235. 

(2)  Vedi  Maynz,  Droit  Rom.>  1,  §62;  Arndts-Serafim,  §  101. 

(3)  In  questo  senso  G.  G.  Roma,  6  giugno  1885,  Legge,  1885,  II,  399. 
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convenuto  oppone  invece  un  diritto  a  quello  vantato  dall'attore, 
se  allega  che  il  rapporto,  a  cui  si  appoggia  la  pretesa  di  questo, 
venne  creato  col  dolo  e  colla  violenza,  o  che  si  fonda  sopra  una 
causa  falsa  od  illecita  (1).  Con  questo  sistema  di  difesa  egli  mette 
in  moto  una  forza  destinata  a  paralizzare  il  diritto,  che  l'avver- 
sario si  arroga.  Né  è  questa  una  distinzione  puramente  accademica; 
poiché  molti  degli  errori,  che  hanno  trovato  luogo  nello  svolgimento 
e  nell'applicazione  del  principio,  e  furono  ingiustamente  attribuiti 
a  sua  colpa,  derivarono  dal  non  aver  avuto  presente  che  esso  è 
limitato  alla  eccezione  stricto  sensu. 

Si  rileva  facilmente  che  l'eccezione  stricto  sensu  ha  per  sua 
base  uno  stato  di  fatto,  un  possesso  ad  essa  conforme,  e  che  essa 
deve  appunto  tutelare,  impedendo  all'azione  di  mutarlo,  e  che 
per  questo  motivo  ha,  in  un  aspetto  affatto  subbiettivo,  un  carat- 
tere condizionale,  in  quanto  cioè  elimina  l'interesse  ad  agire,  ad 
istituire  un  giudizio,  le  cui  sorti  sono  sempre  dubbie,  e  crea  anzi 
quello  opposto  di  attendere  che  l'avversario  si  muova  pel  primo. 

45.  —  Se  l'azione  intesa  a  difendere  lo  stato  attuale  di  cose  avesse 
sempre  una  durata  pari  a  quella  dell'azione  destinata  a  mutarlo, 
ogni  controversia  cesserebbe,  poiché  nello  stesso  punto  cadreb- 
bero consunte  tanto  l'azione  diretta  ad  alterare  lo  statu  quo, 
quanto  l'eccezione,  che  vuol  tutelarlo  ;  e  verrebbe  meno  il  bisogno 
della  difesa,  scomparendo  il  pericolo  dell'offesa,  per  essere  dive- 
nuto ormai  intangibile  la  condizione  di  cose,  che  prima  aveva 
un  presidio  nell'eccezione. 

Il  principio  ha  quindi  un'importanza  vera  soltanto  in  quei 
casi,  in  cui  il  diritto,  sul  quale  si  fonda  l'eccezione,  ha  una  vita 
più  breve  dell'azione  contraria. 

Il  primo  di  questi  casi  ci  é  offerto  dal  diritto  all'annulla- 
mento od  alla  rescissione  di  un  contratto  claudicante  per  qualche 
vizio  organico,  cioè  non  assolutamente  e  radicalmente  nullo,  ma 
esposto  ad  un'azione  di  nullità  o  rescissione.  Trascorso  il  ter- 
mine, entro  il  quale  quest'azione  doveva  essere  promossa,  il  con- 
tratto diventa  valido  ed  irrevocabile.  Se  il  termine  per  impugnare 
il  contratto  fosse  lungo  come  quello  per  chiederne  l'esecuzione, 


(1)  La  C.  C.  Palermo,  16  febbraio  1886,  Legge,  1886,  1,  307,  giustamente 
rilevava  che  l'eccezione  deve  provenire  direttamente  da  nn  vizio  insito 
nell'organismo  dell'azione. 
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si  avvererebbe  di  necessità  l'una  di  queste  due  conseguenze:  che, 
o  essendo  stato  eseguito  il  contratto,  la  condizione  di  cose  creata 
dal  suo  adempimento  non  potrebbe  più  impugnarsi,  perchè  pro- 
tetta dalla  prescrizione,  o  non  essendo  stato  eseguito,  divente- 
rebbe per  lo  stesso  motivo  intangibile  la  condizione  contraria. 
Ma  per  un  disposto  positivo  di  legge  le  azioni  di  annullamento 
sono  sottoposte  a  prescrizioni  molto  più  brevi  di  quella,  che  col- 
pisce l'azione  ordinaria  nascente  dal  contratto  e  diretta  ad  otte- 
nerne l'adempimento. 

In  secondo  luogo  vi  sono  tutte  le  ipotesi,  in  cui  la  prescri- 
zione di  una  fra  le  azioni  provenienti  dal  contratto  bilaterale 
è  arrestata  nel  suo  corso  da  cause  subbiettive  al  titolare  (mi- 
norità, interdizione,  assenza  rei  publicae  causa),  mentre  la  pre- 
scrizione dell'altra  continua  il  suo  corso.  Valga  quest'esempio. 
Tizio  simulò  di  vendere  un  fondo  a  Caio  ma  di  fatto  rimase 
sempre  nel  possesso  e  nel  godimento  del  medesimo.  Passati  più 
di  trentanni,  insorge  uno  degli  eredi  di  Caio,  riguardo  al  quale 
rimase  sospesa  la  prescrizione  durante  alcuni  anni  di  minor  età, 
a  domandare  l'esecuzione  del  contratto  (1). 

Il  terzo  caso  ci  è  pur  offerto  dai  contratti  bilaterali,  quando 
una  delle  obbligazioni  costituenti  il  sinallagma  venne  assunta  in 
diem,  e  l'altra  puramente.  È  un  caso  che  vedemmo  poco  addietro 
nello  studiare  l'ipotesi  del  simultaneo  concorso  dell'azione  e  del- 
l'eccezione. Tizio  comprò  un  fondo  con  patto  che  gli  venisse  con- 
segnato subito,  ma  colla  mora  di  più  anni  al  pagamento  del  prezzo, 
di  guisa  che  Yactio  empii  viene  ad  essere  prescritta  parecchio 
tempo  prima  che  non  Yactio  venditi. 

La  prima  categoria  di  queste  ipotesi  è  disciplinata  dairar- 
ticolo  1302  Cod.  civ.,  il  quale  sanziona  il  principio:  e  L'eccezione, 
di  nullità  o  di  rescissione  può  essere  opposta  da  chi  è  convenuto 
per  l'esecuzione  del  contratto,  in  tutti  i  casi  nei  quali  avrebbe 
potuto  egli  agire  per  nullità  o  rescissione.  Questa  eccezione  non 
è  soggetta  alla  prescrizione  stabilita  nell'art.  1300*. 

Questo  disposto,  quantunque  non  abbracci  tutta  la  vastis- 
sima materia,  tuttavia  come  manifestazione  del  pensiero  legisla- 
tivo deve  fornirci  i  criterii  opportuni  per  determinare  l'energia 
del  principio  e  regolarne  l'applicazione. 

Da  esso  emerge  luminosa  la  verità  della  proposizione,  giusta 

(1)  Vedi  Giorgi,  Op.  cit.,  Vili,  235. 
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la  quale  è  assolutamente  da  respingersi  nel  vigente  sistema  legis- 
lativo la  distinzione  tra  diritti  protetti  da  una  sola  eccezione; 
e  diritti  difesi  dal  concorso  dell'azione  e  dell'eccezione  (1). 

11  concetto,  che  domina  nel  disposto,  è  questo:  quando  il 
contratto  è  stato  eseguito,  ed  ha  così  creato  un  nuovcrstato  di  cose 
a  sé  conforme,  il  diritto  d'impugnarlo  deve  essere  esercitato 
entro  il  breve  termine  prefisso;  di  modo  che  questo  decorso, 
il  diritto  è  assolutamente  spento,  e  non  può  rivivere  neppui* 
sotto  forma  di  eccezione.  Quando  al  contrario  il  contratto  non 

*  * 

venne  eseguito,  spetta  a  colui,  che  ha  acquistato  un  diritto,  dì 
agire  per  alterare  lo  stato  attuale  di  cose,  ma  siccome  la  sua 
azione  è  affetta  da  un  vizio  organico,  così  fino  all'estremo  limite 
della  sua  .esistenza,  mantien  viva  la  eccezione,  che  proviene  da 
quel  vizio. 

Poiché  questo  concetto  non  è  esclusivamente  proprio  della 
categoria  di  eccezioni  contemplate  nell'art.  1302,  Cod.  civ.  e 
ben  lungi  dal  presentarci  una  deroga  ai  principii  supremi,  si 
mostra  ad  essi  pienamente  conforme,  è  mestieri  ammettere  che  la 
regola  sancita  dall'art.  1302,  deve  estendersi  a  tutte  le  eccezioni, 
quando  concorrano  gli  opportuni  requisiti  in  conformità  àel  noto 
aforisma:  ubi  eademjuris  ratio,  ibieadem  legis  dispositio. 

46.  —  Scendo  ora  ad  indagare  la  verità  della  proposizione  nelle: 
varie  ipotesi  sovra  riferite.  In  quella  della  vendita  simulata  ma 
non  eseguita,  l'eccezione  può  senza  dubbio  opporsi  anche  dopo  il 
decorso  del  trentennio  contro  la  ingiusta  pretesa  dell'acquirente, 
che  si  vuol  avvantaggiare  della  causa  di  sospensione,  poiché  finrì 
a  quando  questi  non  insorga  a  domandare  l'adempimento  del 
contratto,  quegli  rimasto  nel  possesso  della  sua  cosa  honihà  alcun 
interesse  a  muoversi  per  il  primo. 

Né  diversa  è  la  cosa  quando  le  obbligazioni  costituenti  il  sinal< 
lagma  hanno  diversa  scadenza.  kWactio  venditi,  promossa  dal- 
alienante  nell'esempio  poco  addietro  proposto,  è  opponibile  la 
exceptio  non  adimpleti  contractus,  scnzachè  possa  influire  il  fatto 
dell'essersi  prescritta  Yactio  empti.  L'acquirente  convenuto  per 
il  pagamento  del  prezzo  non  oppone  Yactio  empti,  ciò  che  non1  £U 
sarebbe  più  lecito,  ma  eccepisce,  che  il  debito,  di  cui  gli  si  chieda 

(1)  Vedrassi  in  seguito  che  neanche  per  il  Diritto  Romano  era  assoluta- 
mente ed  universalmente  vera  la  distinzione. 
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il  pagamento,  è  diventato  senza  causa,  non  avendo  l'alienante 
consegnato  il  fondo  promesso.  Si  scorge  di  leggieri,  che  se  il 
medesimo  fatto  materiale  serve  di  base  all'azione  ed  all'eccezione, 
i  rapporti  che  Cuna  e  Fai  tra  generano,  e  le  conseguenze,  a  cui 
conducono,  sono  del  tutto  diverse  e  non  possono  quindi  essere 
dominate  da  una  sola  norma.  Il  compratore,  che  invoca  l'ecce- 
zione del  non  eseguito  contratto,  non  vuole  e  non  desidera  la 
consegna  del  fondo,  la  quale  sarebbe  invece  l'oggetto  dell'acro 
empti,  ma  invoca  al  contrario  il  principio,  per  cui  è  inefficace 
l'obbligazione  dipendente  da  un  contratto  bilaterale  a  titolo  one- 
roso, ma  non  fondata  sopra  una  causa  lecita  e  vera  (1). 

Il  difetto  d'interesse  ad  agire,  che  a  mio  avviso  rende  per- 
petua l'eccezione,  finché  può  durare  l'azione  di  cui  deve  paraliz- 
zare gli  effetti,  risolve  tutti  i  dubbi,  che  si  possono  presentare  in 
quest'ardua  materia,  senza  bisogno  di  supporre  un  carattere  con- 
dizionale nell'eccezione,  o  la  sopravvivenza  di  un'obbligazione 
naturale. 

La  condizione  tacita,  si  altera  pars  egerit,  non  è  più  com- 
patibile colle  leggi  vigenti,  le  quali  assegnano  sempre  e  per  tutti 
i  diritti  la  relativa  azione,  di  guisa  che  il  titolare  del  diritto  rimasto 
nel  possesso  e  nel  godimento  della  cosa  controversa  può  ben  pro- 
clamare il  proprio  interesse  a  conservare  lo  stato  di  cose  esi- 
stente, ma  non  la  necessità  di  attendere  l'assalto  dell'avversario 
per  conseguire  il  giudiziale  riconoscimento  del  proprio  diritto. 

La  sopravvivenza  dell'obbligazione  naturale,  quand'anche  non 
fosse  vivamente  controversa,  non  varrebbe  a  giustificare  la  per- 
petuità dell'eccezione,  poiché  l'obbligazione  puramente  naturale, 
che  si  salverebbe  dal  naufragio,  non  costituirebbe  un  diritto  oppo- 
nibile a  quello  perfetto  per  il  concorso  di  entrambi  gli  elementi 
naturale  e  civile,  che  l'avversario  esercita  colla  sua  azione.  D'altra 
parte  la  perpetuità  dell'eccezione  è  ammessa  anche  nei  casi  in 
cui  è  esclusa  l'esistenza  di  un'obbligazione  naturale,  di  modo  si 
verificherebbe  una  sproporzione  tra  il  principio  e  le  conseguenze, 
che  dovrebbe  giustificare.  L'esempio  tratto  dalla  resjudicata  mette 

(1)  Anche  questa  ipotesi  rientra  nell'orbita  del  principio,  poiché,  in  sostanza, 
Yexceptio  inadimpleti  ha  lo  scopo  di  tutelare  lo  stato  di  cose  esistente  e 
d'impedire  le  mutazioni  tentate  dall'attore.  E  vuoisi  osservare,  che  questi 
promovendo  Yactio  venditi  implicitamente  riconosce  la  propria  obbligazione 
e  rinunzia  alla  prescrizione,  di  guisa  che  rivive  Yactio  empti,  che  potrebbe 
anche  essere  proposta  dal  convenuto. 
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in  luce  la  bontà  di  questa  critica.  Il  possessore  è  stato  assolto 
dalla  domanda  rivendicatoria.  Se  l'assolutoria  è  stata  determinata 
da  un  errore,  o  dall'insufficienza  della  prova  fornita  dall'attore, 
è  manifesto  che  la  sola  obbligazione  naturale  è  quella  incombente 
al  possessore  di  restituire  al  proprietario  la  cosa  usurpatagli. 
Eppure  eziandio  in  questo  caso  egli  potrà  opporre  l'eccezione 
di  cosa  giudicata  contro  i  tentativi  di  rivendicazione  rinnovati 
dall'avversario  dopo  il  trentennio,  perchè  la  imprescrittibilità 
dell'eccezione  è  assicurata  dal  possesso  conforme,  che  toglieva 
ad  essa  l'opportunità  di  spiegare  la  sua  energia,  fino  a  che  l'altra 
parte  insorgesse. 

Anche  la  specie  addotta  come  esempio  di  azione  senza  ecce- 
zione (1),  serve  mirabilmente  a  mettere  in  luce  le  limitazioni  a 
cui  va  soggetta  la  regola,  ed  a  rifermare  l'esattezza  della  dot* 
trina  da  me  professata.  Se  il  proprietario,  che  costretto  colla 
violenza  a  cedere  il  suo  fondo,  non  si  curò  di  proporre  entro  il 
termine  legale  Yactio  quod  metus  causa,  ricupera  poscia  il  pos- 
sesso del  fondo,  potrà  egli  alla  rivendicatoria  promossa  dallo 
acquirente  opporre  l'eccezione  derivante  dal  fatto  stesso,  che  dava 
luogo  all'azione?  L'opinione  affermativa  è  sostenuta  dal  Savigny, 
che  invoca  la  sopravvivenza  dell'obbligazione  naturale,  e  dal 
Serafini,  il  quale  pensa  che  l'eccezione  nasce  soltanto  quando  il 
venditore  ritorna  in  possesso  della  cosa.  Ma  più  ragionevole  è 
l'opinione  contraria.  Al  Savigny  parmi  di  poter  rispondere,  che 
colla  prescrizione  dell'azione  nella  specie  è  estinto  il  diritto  di 
impugnare  il  contratto,  e  che  il  dominio  dell'acquirente  divenuto 
irrevocabile  non  può  cessare  per  virtù  della  illegale  ed  arbitraria 
immissione  in  possesso  consumata  dall'alienante.  Ed  al  Serafini, 
che  il  suo  ragionamento,  così  logico  in  altri  casi,  in  questo  cela 
un  equivoco.  Il  venditore  non  ebbe  mai  un'eccezione  da  opporre 
al  compratore:  non  prima,  perchè  il  presupposto,  che  è  quello  di 
un  contratto  eseguito,  non  consente  di  pur  concepirla,  non  dopo, 
perchè  il  nuovo  possesso  è  del  tutto  indipendente  dal  contratto, 
e  non  può  quindi  fornire  un'arma  contro  di  questo. 

47.  —  Le  esposte  considerazioni,  oltre  a  chiarire  i  motivi,  per 
cui  nel  Diritto  vigente  venne  mantenuto  il  principio  della  perpe- 
tuità delle  eccezioni,  ci  danno  anche  i  criterii  opportuni  per  fissare 


(1)  Vedi  sopra,  n.  43. 
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le  regole,  che  debbono  circoscriverne  l'attività  entro  isuòi  rafcio: 
nali  confini. 

Di  conformità  al  modo  con  cui  ho  considerato  e  giustificato 
il  principio,  reputo  che  le  norme  supreme,  ond'è  governato  nella 
sua  pratica  manifestazione,  siano  queste: 

1*  Esso  concerne  la  sola  eccezione  stricto  sensu,  che  deriva 
da  un  vizio  organico  dell'azione,  ed  eleva  un  diritto  contro  un 
altro  diritto,  di  cui  deve  paralizzare  gli  effetti. 

2°  L'eccezione  e  l'azione  debbono  dipendere  dal  medesimo 
rappòrto  giuridico,  e  tendere,  sebbene  in  senso  contrario,  al 
medesimo  obbietto;  debbono  cioè  essere  due  termini  esattamente 
eontradditorii. 

3*  Infine  l'eccezione  deve  avere  per  sua  base  uno  stato  di 
cose,  un  possesso  attuale,  cui  protegge  e  mira  anzi  a  perpetuare. 

48.  —Entro  questi  limiti  l'applicazione  del  principio  apparisce 
del  tutto  conforme  ai  canoni  elementari  di  diritto,  poiché  la  pre- 
scrizione ha  la  sua  base  nel  non  usus,  nell'interesse  cioè  ad 
agire  accompagnato  è  seguito  dall'inazione.  Il  supposto  invece 
ci  presenta  un  possessore,  che  gode  già  di  quello  stato  di  cose, 
éhe  un  procedimento  giudiziario  potrebbe  far  dichiarare  legit- 
timo. Ma  questo  possessore  non  ha  bisogno  di  muoversi,  non  ha 
neppur  interesse  a  farlo,  mentre  al  contrario  ogni  sua  mossa 
può  riuscirgli  pregiudizievole.  Contro  chi  possiede  non  può  cor- 
rere prescrizione,  poiché  egli  usa  appunto  del  diritto  e  sottrae 
alla  prescrizione  il  primo  e  principale  suo  elemento. 

Colla  logica  cammina  di  pieno*  accordo  l'equità,  poiché, 
mentre  la  perpetuità  dell'eccezione  dispensa  il  possessore  dal- 
l'impugnare  il  contratto,  l'assoggettamento  della  medesima  ai 
termini  prefissi  per  l'esercizio  dell'azione  moltiplicherebbe  i  litigi 
promossi  dai  possessori,  che  non  si  troverebbero  abbastanza  tute- 
lati dal  godimento  dello  stato  di  cose  consono  ai  loro  desideri. 

Tuttavia  parecchi  insigni  scrittori  della  scuola  francese, 
quali  il  Duranton,  il  Marcadé  ed  il  Laurent,  sebbene  anche  in 
Francia  la  giurisprudenza  e  non  pochi  eminenti  giureconsulti  ade- 
riscano alle  idee  da  noi  professate,  hanno  combattuto  con  ardore 
la  perpetuità  dell'eccezione.  La  loro  critica  ebbe  un  doppio  campo 
di  svolgimento;  cioè  il  diritto  positivo  francese,  e  il  fondamento 
razionale  della  regola.  Del  primo  lato  della  critica  non  spetta  a 
noi  di  occuparci,  perchè  concerne  una  legge  positiva  a  noi  stra- 
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niera;  ma  ben  ci  riguarda  il  secondo  lato,  e  desidera  uft  attetito 
esame  per  l'autorità  degli  scrittori,  che  sostengono  l'opposta 
dottrina. 

Si  dice  anzitutto  che  la  regola  stabilita  nel  Fr,  5,  §  6,  D. 
de  doli  excep*,  era  giustissima  nel  sistema  processuale  romano, 
perchè  il  debitore  in  virtù  di  un  contratto  ineseguito  jion  poteva 
promuovere  Yactio  doli  ma  doveva  attendere  che  l'altro  contraente 
ne  domandasse  l'esecuzione  per  opporgli  Yeocceptio  doli;  ma  che 
non  ha  più  ragion  d'essere  nell'attuale  sistema,  che  autorizza  la 
persona  soggetta  ad  un'obbligazione  assunta  in  virtù  di  un  con* 
tratto  vizioso  ad  impugnarlo  anche  prima  che  l'avversario  ne. 
domandi  l'esecuzione.  Libera  di  agire  a  suo  talento,  sia  o  non, 
il  contratto  eseguito,  la  sua  inerzia  non  può  considerarsi  se  non 
come  una  rinunzia  al  diritto  d'impugnarlo.  La  perpetuità  dell'ec- 
cezione, si  aggiunge,  ripugna  a  quei  motivi  di  rapidità  e  di  siciu» 
rezza,  che  hanno  indotto  il  legislatore  a  restringere  entro  breve 
meta  l'esercizio  delle  azioni  rescissorie. 

48**.  —  Queste  obbiezioni  meritano  una  seria  e  ponderata 
risposta.  Che  il  Diritto  Romano  non  ammettesse  Ja  concorrenza 
dell'azione  e  dell'eccezione  di  dolo,  è  proposizione  suffragata  da 
testimonianze  positive  (1)  e  dal  carattere  infamante  dell'  actio 
doli,  per  il  che  la  Romana  legislazióne  non  ne  consentiva  l'eser- 
cizio ogni  qualvolta  il  diritto  offeso  poteva  essère  protetto  con  un 
altro  mezzo.  E  poiché  nel  caso  di  contratto  viziato  da  dolo  ma 
non  eseguito  il  contraente  ingannato  poteva  respingere  le  ingiuste 
pretensioni  avversarie  mediante  l'eccezione,  è  indubitato  che  a 
lui  non  poteva  competere  anche  l'azione  (2).  Ma  dall'essere  questa 
la  causa  per  cui  i  due  mezzi  protettori  del  diritto  procedevano 
separati,  sorgono  spontanei  due  riflessi.  Il  primo  è  questo:1  che 
la  norma  suddetta  non  poteva  essere  la  regola  generale  di  tutte 
le  eccezioni  secondo  le  Leggi  Romane.  V'hanno  non  pochi  testi, 
i  quali  nel  modo  più  esplicito  confermano  la  verità  di  questo 

(1)  Vedi  tra  parecchi  altri  il  Fr,  40,  D,  de  dolo  malo,  4,  3:  «  U  qui 
deoepit  aliquem,  ut  hereditatem  non  idoittara  adiret,  de  dolo  tenebitur, 
mai  fortasse  ipse  creditor  erat,  -et  solus  erat;  tunc  enim  sufficit  contra 
eum  doli  mali  exceptio  ».  ' 

(2)  È  quindi  esattissima  l'osservazione  di  Paolo  nel  celebre  Fr.  5,  §  6, 
D.  de  dolo  malo,  44,  4  ;  purché  secondo  il  tenore  letterale  del  testo  ed  il 
proposito  del  giureconsulto  sia  limitate  z\VacliQ  ed  o>\V eocceptio  doli* 
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rilievo.  Al  contraente  violentato,  che  assunse  ma  non  adempì  la 
obbligazione,  i  FFr.  7,  §  1,  e  9,  §  3,  quod  met.  caus.,  4,  2,  asse- 
gnano anche  Fazione.  È  specialmente  interessante  per  il  nostro 
tema  quest'ultimo  testo.  Ulpiano  distingue  i  contratti  eseguiti 
(negotia  perfecta),  da  quelli  ancora  ineseguiti  (negotia  imper- 
feda),  e  riporta  l'opinione  rigorosa  di  Pomponio  che  per  i  secondi 
voleva  concedere  la  sola  eooceptio.  Poscia,  appoggiato  ad  un 
rescritto  imperiale  e  ad  un  decreto  proferito  dal  Pretore,  che 
egli  medesimo  assisteva  come  assessore,  difende  l'opinione  con- 
traria, e  così  conchiude  :  e  Ex  qua  constitutione  colligitur,  ut  sive 
perfecta,  sive  imperfecta  res  sit,  et  actio  et  exceptio  detur  ».  La 
concorrenza  dell'azione  e  dell'eccezione,  che  non  siano  quelle 
di  dolo,  è  comprovata  anche  dal  Fr.  28,  §  5,  D.  in  quib.  caus. 
maj.,  4,  6,  ove  si  accorda  al  possessore  in  una  coli' azione 
anche  Yexceptio  rescissoria  usucapionis,  e  dal  Fr.  8,  §  13,  D.  de 
inoff.f  5,  2,  che  al  figlio  diseredato  ma  in  possesso  dell'eredità 
attribuisce  la  potestà  di  opporre  contro  la  petizione  promossa 
dell'erede  scritto  la  querela  inofficiosi,  sebbene  sia  certo  che  il 
diseredato,  benché  possessore  dell'eredità,  poteva  in  via  d'azione 
proporre  la  querela.  Non  è  infine  da  dimenticarsi  il  Fr.  1,  D.  de 
condici,  sine  causa,  12,  7,  il  quale  chiaramente  accorda  la  facoltà 
di  agire  anche  in  caso  di  contratto  non  eseguito:  a  Est  et  haec 
species  condictionis,  si  quis  sine  causa  promiserit,  vel  si  solverit 
quis  indebitum.  Qui  autem  promisit  sine  causa,  condicere  quan- 
titatem  non  potest,  quam  non  debet,  sed  ipsam  obligationem  ». 
Chi  ha  promesso  senza  una  causa,  ha  un'eccezione  da  opporre 
allo  stipulante,  che  esiga  l'adempimento  dell'obbligazione,  tuttavia 
ben  lungi  dal  ridurlo  a  questo  solo  mezzo,  il  testo  riferito  gli 
concede  la  condictio  sine  causa,  colla  quale  può  far  annullare 
la  stessa  obbligazione. 

Questi  pochi  cenni  non  esauriscono  tutta  la  materia,  ma 
valgono  almeno  a  mettere  in  luce  come  sia  troppo  assoluto  e 
poco  esatto  il  concetto  che  gli  scrittori  francesi  si  sono  formato 
del  sistema  processuale  romano. 

Il  secondo  riflesso  è  questo:  che  anche  sia  vero,  che  la 
perpetuità  delle  eccezioni  aveva  una  causa  speciale  nei  congegni 
della  procedura  romana,  dovrebbe  pur  sempre  indagarsi,  se,  eli- 
minata una  tal  causa  non  più  congrua  agli  attuali  ordinamenti, 
altra  non  ve  ne  sia  indipendente  dai  bisogni  particolari  dell'epoca, 
in  cui  nacque,  che  la  giustifichi  e  faccia  degna  di  osservanza. 
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Della  regola,  che  stiamo  ora  esaminando,  può  accadere  quel 
che  avvenne  di  altri  istituti  giuridici,  i  quali,  introdotti  per  certe 
speciali  esigenze,  perdurarono  anche  dopo  la  scomparsa  di  queste 
e  furono  poi  accolti  e  riconosciuti  come  canoni  di  diritto  e  di 
ragione.  Senza  uscire  dalla  nostra  materia  abbiamo  veduto,  che  la 
massima  neminem  sibi  possessionis  causam  mutare  posse,  san- 
cita allo  scopo  d'impedire  gli  effetti  più  iniqui  della  possessio 
prò  herede,  anche  dopo  la  soppressione  di  questa  possessio 
rimase  nelle  leggi  e  costituì  una  delle  regole  supreme  per  ogni 
specie  di  usucapione.  Tutta  la  questione  si  riduce  quindi  a  vedere 
se  v'ha  una  ragione  giuridica,  all' infuori  di  leggi  e  di  sistemi 
processuali  positivi,  capace  di  prestare  una  base  alla  regola. 

L'opinione  affermativa  venne  di  già  giustificata,  ed  a  me 
sembra  che  fuor  di  proposito  il  Marcadé  obbietti  ricorrere  sempre 
il  motivo  per  il  quale  la  legge  costringe  entro  breve  spazio  di 
tempo  la  facoltà  di  domandare  l'annullamento,  tanto  se  si  do- 
mandi per  via  di  azione,  quanto  se  per  via  di  riconvenzione.  Qui 
appunto  sta  l'equivoco,  che  trae  fuor  della  retta  via  il  Marcadé 
ed  i  suoi  seguaci.  Essi  confondono  l'eccezione  colla  istanza 
riconvenzionale,  ed  attribuiscono  cosi  alla  contraria  dottrina 
intendimenti  e  conseguenze  che  ad  essa  ripugnano.  L'eccezione, 
ed  essa  sola  è  perpetua,  non  ha  altro  scopo  che  di  proteggere 
e  conservare  lo  statu  quo,  ostando  ai  cambiamenti  che  l'attore 
reclama  ;  la  riconvenzione  al  contrario,  altro  non  essendo  che 
un'azione  promossa  dal  convenuto,  tende  essa  pure  ad  una  muta- 
zione dello  stato  attuale  (1).  Lo  stesso  Diritto  Romano,  culla  della 
nostra  regola,  aveva  rigorosamente  limitato  la  sua  applicazione 
alla  sola  exceplio,  escludendone  le  domande  riconvenzionali  (2). 

(1)  La  C.  C.  Roma,  12  marzo  1881,  Legge,  1881,  n,  37,  così  delineava  la 
differenza  tra  eccezione  e  riconvenzione  :  «  La  eccezione  vera  e  propria 
mal  si  confonde  con  le  domande  riconvenzionali,  le  quali  se  talvolta  val- 
gono a  modificare  gli  effetti  dell'azione,  l'azione  non  escludono,  poiché  ò 
ben  risaputo,  che  mentre  l'eccezione  si  limita  ad  invocare  che  il  magistrato 
respinga  in  tutto  od  in  parte  la  domanda,  con  la  riconvenzione  reus 
vicissim  aliquid  ab  actore  petit  ex  eadem  vel  diversa  causa  ». 

(2)  Della  verità  di  questa  proposizione  fa  fede  il  Fr.  9,  §  4,  -D.  de  jurej., 
12,  2.  Si  sappone  che  un  tale  ancora  minore  d'età  abbia  deferito  un  giu- 
ramento al  suo  avversario,  e  che  questi  rabbia  prestato.  Diventato  mag- 
giore promuove  di  bel  nuovo  la  medesima  azione,  ed  all'avversario  che 
gli  oppone  la  exceptio  jurisjurandi  egli  replica  invocando  l'inefficacia  del 

da  lui  deferito  durante  l'età  minore.  Ed  il  giureconsulto  circa 
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Le  ragioni  già  ampiamente  discorse  mi  dispensano  dal 
rispondere  all'obbietto,  che  si  vien  desumendo  dalla  facoltà  con- 
cessa dal  vigente  Diritto  d'impugnare  il  contratto  benché  non 
eseguito.  Ripeto  ancora  una  volta,  che  presso  di  noi  la  regola 
non  ha  il  suo  fondamento  nel  difetto  della  potestà  di  promuo- 
vere l'annullamento,  fino  a  che  altera  pars  egerit,  ma  nella 
mancanza  di  un  vero  interesse  ad  agire,  e  nel  possesso  di  quello 
stato  di  coso,  su  cui  l'accoglimento  della  domanda  di  nullità 
avrebbe  bensì  un'influenza  giuridica,  ma  non  produrrebbe  effetto 
alcuno  praticamente  apprezzabile. 

Le  altre  obbiezioni  hanno  anche  minor  pregio. 

Non  istà  la  pretesa  contraddizione  tra  lo  scopo  propostosi 
dalla  legge  col  prefiggere  un  termine  assai  corto  all'esperimento 
delle  azioni  di  nullità  e  di  rescissione  e  la  perpetuità  delle  ecce- 
zioni. La  dottrina  comune  avvisa  che  il  decorso  di  quel  termine 
sia  considerato  dalla  legge  come  una  presunzione  di  rinunzia 
all'azione  di  annullamento  e  di  ratifica  del  negozio  vizioso.  Le 
idee  da  me  più  volte  esposte  mostrano  di  per  sé  la  mia  ripu- 
gnanza a  siffatte  presunzioni  non  poggiate  sopra  testi  di  legge 
o  sopra  probabilità  giustificate.  Ma,  pur  accettando  la  comune 
dottrina,  troppa  è  la  diversità  dello  stato  di  cose,  che  dà  vita 
all'azione,  da  quello  su  cui  s'imperna  l'eccezione,  perchè  nel 
secondo  del  pari  che  nel  primo  si  possa  ammettere  la  presun- 
zione di  rinunzia.  Poiché  se  può  ritenersi  che  colui,  il  quale  ha 
eseguito  il  contratto  e  sofferto  tutto  il  danno,  mostri  col  suo 
silenzio  e  colla  sua  inazione  di  volersi  acquietare  al  fatto  com- 
piuto, piuttosto  che  avventurarsi  in  un  litigio  dispendioso  ed 
incerto,  lo  stesso  non  può  dirsi  di  quello,  che  in  causa  dell'ine- 
secuzione  del  contratto  non  ha  sofferto  alcun  pregiudizio,  ed  ha 
anzi  goduto  di  quello  stato  di  cose  che  formerebbe  l'oggetto  dell'a- 
zione di  nullità. 

È  anche  meno  serio  l'obbietto  che  il  Laurent  (1)  desume  da 
una  pretesa  confusione  tra  le  obbligazioni  annullabili  e  quelle 
inesistenti.  A  suo  avviso,  se  l'obbligazione  è  inesistente,  la  più 
prolungata  inerzia  non  può  nuocere  al   debitore,  al  quale  sarà 


il  termine  entro  cui  proporre  la  replicano  osserva:  «  Praeterea  exceptio 
ista,  sive  cognitio,  statutum  tempus  post  annum  vicesimum  quintum  non 
debet  egredi  ». 
CI)  XIX,  58.    4 
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agevole  anche  dopo  un  lungo  spazio  di  tempo  il  dimostrare  là 
inesistenza  del  contratto  ;  ma  se  è  soltanto  annullabile,  vive  e 
produce  un  vincolo,  che  deve  essere  rispettato  dal  debitore,  fino 
a  che  non  sia  dichiarata  nulla  dall'autorità  giudiziaria.  Il  ritardo 
del  creditore  a  richiederne  l'adempimento,  aggiunge  egli,  può 
essere  ispirato  dalla  speranza  di  veder  disperse  le  prove  del 
vizio,  che  la  macchiava,  non  conservate  colla  opportuna  cura 
dall'avversario.  Donde  conchiude  che  il  debitore  in  virtù  di  un'ob- 
bligazione annullabile  non  eseguita  ha  interesse  ad  agire  ed  a 
prevenire  la  domanda  di  esecuzione  del  contratto. 

Ragionando  in  questa  guisa,  lo  scrittore  Belga  mostra  di 
non  accorgersi  che  la  teorica  da  lui  combattuta,  ben  lungi  dal 
confondere  idee  disparate,  mette  ogni  sua  cura  a  ben  distinguere 
la  vera  eccezione  da  quella  che  tale  non  è  ;  e  che  a  fronte  dell* 
idea  fondamentale  di  questa  teorica  nessuna  differenza  vera  inter- 
cede tra  la  eccezione  di  nullità  assoluta  e  quella  di  nullità  relativa 
per  un  difetto  di  capacità  o  per  un  vizio  del  consenso.  È  sin- 
golare, che  il  Laurent  nel  punto  stesso  in  cui  rimprovera  ai 
suoi  contraddittori  confusioni  del  tutto  immaginarie,  incorra  nella 
più  manifesta  confusione  egli  stesso  coll'equiparare  il  diritto  alla 
prova  di  esso.  Se  nel  giorno,  in  cui  lo  stipulante  insorge  a  recla- 
mare l'adempimento  del  contratto,  il  promettente  non  può  più 
fornire  la  prova  del  vizio,  ond'è  travagliato,  l'eccezione  di  nullità 
dovrà  essere  respinta,  non  già  perchè  prescritta,  sibbene  perchè 
ingiustificata. 

48.  —  Non  ci  rimane  più  che  di  vedere  come  la  patria  giu- 
risprudenza abbia  applicato  la  massima.  I  canoni  generali  con- 
cordemente proclamati  dai  Tribunali  italiani  sono  questi  :  che 
l'eccezione  è  perpetua,  quando  è  opposta  dal  possessore  del  fondo 
oggetto  del  contratto,  o  da  chi  è  convenuto  per  adempiere  la 
obbligazione  (1)  ;  che  l'eccezione  perpetua  è  quella  derivante  da 
un  vizio  organico  dell'azione  (2);  e  che  al  contrario  la  perpe- 
tuità dell'eccezione  non    può  essere   invocata  a  sostegno   della 

(1)  C.  C.  Roma,  8  luglio  1879,  12  marzo  1881,  Legge,  1879,  1,  751,  1881, 
li,  37;  C.  C.  Napoli,  7  gennaio  1882,  14  agosto  1876,  Legge,  1882,  II,  450, 
1877,  1,  161  ;  C.  C.  Firenze,  13  dicembre  1888,  Legge,  1889,  II,  83;  C.  C. 
Torino,  7  marzo  1879,  Legge,  1879,  1,  576,  13  luglio  1889,  G.  T.,  1889, 
586;  C.  A.  Palermo,  V  settembre  1886,  Legge,  1887,  1,  196. 

(2)  C.  C.  Palermo,  16  febbraio  1886,  Legge,  1886,  1,  807. 

7  —  Pugliese,  La  Prescrizione  estintiva.  —  11. 
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domanda  riconvenzionale,  né  in  via  di  replicazione  da  chi  avendo 
introdotta  un'azione  qualunque,  provochi  la  nullità  o  la  rescis- 
sione del  contratto,  che  gli  venga  opposto  per  rendere  inammes- 
8ibile  l'azione  intentata  (1). 

Sono  essi  sotto  una  forma  alquanto  men  rigorosa  i  principii, 
che  io  ho  affermato  e  sostenuto. 

Debbo  tuttavia  notare  che  in  alcune  sentenze  è  accettato 
ancora  il  concetto,  che  la  eccezione  è  perpetua  solo  allora  che 
lo  stato  di  cose  da  essa  difeso  non  possa  farsi  dichiarare  legit- 
timo con  un'azione  (2).  «  Le  eccezioni  che  non  si  perimono,  dice 
la  0.  A.  Venezia  nella  citata  sentenza,  sono  in  genere  quelle  che 
non  si  possono  far  valere  in  via  d'azione;  e  la  legge  poi  quanto 
alla  redibitoria  per  vizi  della  cosa  venduta  ha  mostrato  di  voler 
lasciare  intatto  questo  principio,  escludendo  all'art.  1302  dalla 
breve  prescrizione  o  perenzione  soltanto  le  eccezioni  di  nullità 
o  di  rescissione  dei  contratti  ». 

Poiché  l'errore  è  cosi  profondamente  radicato  ed  è  causa 
di  perniciose  conseguenze,  giova  ripetere,  che  nel  sistema  legis- 
lativo imperante  Fazione  è  un  elemento  essenziale  del  diritto,  di 
modo  che  i  diritti  non  riprovati  dalla  legge  e  protetti  da  una 
semplice  eccezione  sono  del  tutto  scomparsi.  Ogni  diritto  può  farsi 
valere  in  via  di  azione,  e  può  difendersi  in  via  di  eccezione 
contro  chi  lo  violi  o  lo  molesti.  Donde  discende  che  il  difetto  di 
un'azione  a  tutela  del  diritto  è  cosa  inconcepibile  a  fronte  della 
legge  civile,  e  non  può  essere  assunto  a  criterio  discretivo  (3). 

49**.  —  Rilevati  così  i  criterii  generali  a  cui  s'informa  la  patria 
giurisprudenza,  reputo  opportuno  l'esaminare  le  specie  più  sin- 
golari fra  quelle  decise. 

Aliberti  e  Fiorentino,  affittuari  del  salto  denominato  Dolu- 
serre,  non  avevano  promosso  entro  l'anno  dal  contratto  Fazione 
per  diminuzione  del  prezzò  locativo  in  causa  di  minore  esten- 
sione reale  dal  fondo  locato,  ed  avevano  pagato  il  fitto  del  primo 
anno.  Quando  poi  vennero  evocati  dalla  locatrice  Amministra- 
zione demaniale  per  il  pagamento  degli  ultimi  due  anni  d'affitto 

(1)  C.  Cass.  Torino,  12  marzo  1869,  G.  I\,  1869,  262;  Trib.  Catanzaro, 
16  marzo  1872,  G.  2\,  1872,  431. 

(2)  C.  A.  Venezia.  9  settembre  1886,  Legge,  1887,  II,  486;  C.  C.  Napoli, 
12  novembre  1886,  Legge,  1887,  1,  377. 

(3)  Vedi  sopra,  nn.  11  e  21  bit. 
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opposero  l'eccezione  della  minore  estensione.  La  C.  A.  Cagliari 
ammise  l'eccezione,  tale  avendo  reputato  il  sistema  di  difesa 
adottato  dai  convenuti.  Ma  la  C.  G.  Roma  (1)  censurò  l'erronea 
applicazione  della  regola.  Osservò  essa  anzitutto  che  gli  affit- 
tuari avevano  l'obbligo  e  l'interesse  di  promuovere  entro  Tanno 
la  domanda  di  riduzione  del  prezzo,  e  che  non  erano  in  alcun 
modo  impediti  di  agire.  Questo  primo  argomento  rivela  l'irra- 
zionale  tendenza,  da  me  poco  addietro  ripresa,  di  riporre  nel 
difetto  di  un'azione  il  fondamento  della  regola.  Se  non  che  la 
Suprema  Corte,  abbandonato  questo  primo  modo  di  ragionare» 
si  accinse  a  considerare  il  carattere  dell'eccezione  elevata  dai 
convenuti,  e  qui  giustamente  rilevò  la  confusione  dei  concetti, 
in  cui  era  caduto  il  giudice  del  merito:  «  L'eccezione,  di  cui 
il  Fiorentino  si  prevalse,  non  può  considerarsi  come  un'ecce- 
zione propria,  sibbene  come  una  vera  domanda,  od  un'azione 
mascherata,  la  quale  non  è  più  ammessi  bile  perchè  spenta  colla 
prescrizione,  ossia  perchè  il  Fiorentino  e  TAliberti  sono  incorsi 
nella  perdita  di  loro  ragioni,  pena  comminata  dall'art.  1478,  com- 
binato colPart.  1614.  L'eccezione  è  stata  proposta,  quando  per 
presunzione  di  legge  eravi  una  rinuncia  al  diritto  che  s'inten- 
deva proteggere  colla  stessa  eccezione  t.  Qui  la  Suprema  Corte 
è  nel  vero.  I  convenuti  non  avevano  opposto  un'eccezione,  ma 
avevano  invece  spiegato  un'istanza  riconvenzionale;  un'azione  nello 
stretto  senso  giuridico,  la  quale  doveva  al  pari  dell'azione,  che 
si  promuove  da  chi  è  attore  in  giudizio,  ritenersi  soggetta  alla 
prescrizione.  Il  contratto  era  stato  eseguito,  e  perciò  l'applicare 
il  principio  sancito  dall'art.  1302  Cod.  civ.,  si  risolveva  in  una 
estensione  del  disposto  oltre  i  limiti  razionali  e  positivi,  nei  quali 
è  circoscritto. 

Passo  ad  un  altro  caso,  deciso  pure  in  conformità  dei  veri 
principii  dalla  stessa  Suprema  Corte.  Con  istrumento  15  dicembre 
1860  si  era  costituita  una  dote  monastica  in  6200  lire  in  cartelle 
di  rendita  con  stipulazione  che  entro  il  decennio  si  poteva  cam- 
biare il  modo  di  pagamento  col  surrogato  di  altro  equivalente. 
Né  il  costituente  né  la  avente  causa  da  lui  profittarono  del  diritto 
di  scelta  entro  il  decennio,  di  guisa  che  per  le  leggi  di  eversione 
la  proprietà  delle  cartelle  passò  al  demanio,  e  non  si  curarono 
neppure  di  esercitare  il  diritto  di  riversibilità  entro  il  quinquennio 

(1)  Cit.  sent.  8  luglio  1879. 
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dalla  legge  prefisso.  Ed  essendosi  in  appresso  la  avente  causa 
impossessata  delle  cartelle,  il  Fondo  per  il  culto  insorse  a  riven- 
dicarle, e  quella  invocò  la  massima,  quae  temporalia  ad  agendum. 
L'equivoco,  in  cui  incorreva  la  convenuta,  riesce  palese  anche 
ad  un  esame  superficiale.  La  rivendicazione  contro  di  lei  pro- 
mossa non  poggiava  sopra  un  contratto  annullabile  ma  non  an- 
cora eseguito,  o  sopra  un  negozio  imperfetto,  ad  infirmare  il 
quale  fosse  ammessibile  l'eccezione.  11  contratto  era  valido;  il 
negozio  perfetto,  e  il  diritto  posto  a  base  della  domanda  irrevo- 
cabile. La  convenuta  non  poteva  avvantaggiarsi  del  contratto 
del  1860,  poiché  il  termine  per  la  surrogazione  di  altro  modo  di 
pagamento  era  da  lunga  pezza  decorso  ;  e  neppure  della  potestà 
largitale  dalla  legge  di  eversione  7  luglio  1866  per  essere  del 
pari  spirato  il  quinquennio  utile  per  esercitarla  (1). 

Chiuderò  questa  disamina  col  rammentare  due  singolari 
applicazioni  della  regola  fatte  dalla  C.  C.  Palermo. 

Le  Finanze,  quali  rappresentanti  dell'Università  degli  Studii, 
domandavano  a  certo  Rammacca  il  pagamento  di  alcuni  crediti 
ceduti  da  un  tal  Mannini,  ed  il  convenuto  eccepiva  l'illiquidità 
dei  crediti  per  non  avere  il  cedente  ancor  reso  il  conto  del  patri- 
monio del  cessionario.  Vuoisi  supporre,  quantunque  la  sentenza 
sia  muta  al  proposito,  che  l'azione  per  reclamare  il  rendimento 
del  conto  fosse  già  prescritta.  11  Rammacca  sosteneva  che  la 
sua  domanda,  essendo  proposta  da  lui  in  qualità  di  convenuto 
ed  in  forma  di  eccezione,  non  era  colpita  dalla  prescrizione.  Ma 
la  mal  invocata  massima  quae  temporalia  venne  giustamente 
dichiarata  inapplicabile  per  essere  i  crediti  ceduti  dal  Mannini 
affatto  indipendenti  dalla  gestione  da  esso  tenuta  del  patrimonio 
del  Rammacca  (2). 

Secondo  le  leggi  di  procedura  napoletane  del  1819  la  peren- 
zione doveva  farsi  valere  come  istanza  soggetta  essa  pure  a 
perimersi.  Ma  il  Codice  di  rito  italiano  attribuì  alla  perenzione 
il  carattere  di  eccezione.  Da  questo  mutamento  di  sistema  la  Corte 
Suprema  di  Palermo  (3)  trasse  la  conseguenza  che  ristanza  di  pe- 
renzione mantenuta  viva  fino  all'attuazione  del  nuovo  Codice  non 
può  più  andar  soggetta  a  perenzione,  estendendo  così  la  regola 
sancita  per  la  prescrizione  all'istituto  affine  della  perenzione. 

(1)  G.  G.  Roma,  28  marzo  1880,  Legge,  1880,  1,  455. 

(2)  C.  C.  Palermo,  16  febbraio  1886,  Legge,  1886,  l,  807. 
(5)  27  luglio  1889,  Legge,  1890,  1,  268. 
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Il  modo  di  operare  della  prescrizione  estinti?*. 

Rinunzia  alla  medesima. 


Sommario  :  50.  Nella  prescrizione  estintiva  la  funzione  assorbente,  se  non 
unica,  è  quella  processuale.  —  51.  Il  giudice  non  può  supplire  d'uf- 
ficio alla  prescrizione.  Interpretazione  dell'art.  2109  Codice  civile.  — 
52.  L'art.  2110  Col.  civile,  è  il  complemento  del  2109.  Norme  per  la 
sua  applicazione.  —  53.  Della  rinunzia  alla  prescrizione  compiuta. 
—  53**».  Anche  alle  decadenze  si  applicano  le  regole  svolte  nei  numeri 
precedenti;  ed  in  fspecie  si  dimostra  essere  lecita  la  rinunzia  ad  op- 
porre la  decadenza  già  verificatasi,  eccettochè  ad  essa  si  connetta  un 
interesse  pubblico.  —  54.  Della  forma  della  rinunzia,  ed  in  particolar 
modo  di  quella  tacita,  e  della  prova  della  medesima.  —  55.  Caratteri 
generali  della  rinunzia.  —  56.  Delle  persone  che  possono  rinunziare 
alla  prescrizione  ;  ed  in  Upecie  delle  donne  maritale,  dei  minori  eman- 
cipa Hi  dei  maggiori  inabilitali,  e  del  mandatario  generale.  —  57.  Effetti 
della  rinunzia.  Essa  non  produce  un  titolo  nuovo.  —  58.  DeWart.  2112 
Cod.  civile.  Quali  siano  i  terzi  interessati  a  far  valere  la  prescrizione 
estintiva.  —  59.  Dei  modi  e  dei  termini,  entro  i  quali  i  creditori  pos- 
sono impugnare  la  rinunzia  a  cui  sia  addivenuto  il  loro  debitore.  — 
CO.  L'art.  2112  si  applica  anche  alle  brevi  prescrizioni  presuntive. 

50.  —  L'usucapione  compie  due  funzioni  legalmente  e  logi- 
camente distinte;  di  diritto  civile  l'una,  per  cui  virtù  è  titolo 
di  acquisto  del  diritto;  processuale  l'altra,  da  cui  deriva  la  sua 
efficacia  di  prova  nel  giudizio  rivendicatorio  e  confessorio  (1). 

Anche  nella  estintiva,  a  voler  sottilmente  guardare,  si  potreb- 
bero discernere  le  due  funzioni,  poiché  essa  è  il  titolo  ed  in  pari 
tempo  la  prova  della  liberazione  dall'obbligazione  e  dall'onere. 
È  per  altro  perspicuo  che,  laddove  per  la  prescrizione  acquisitiva 
la  distinzione  è  della  più  alta  importanza  per  la  perfetta  corris- 
pondenza tra  le  due  funzioni  ed  i  due  elementi,  ond'essa  consta, 
nella  estintiva  al  contrario,  costituita  da  un  solo  elemento,  l'inerzia 

(1)  Vedi  Trattato  dell'acquisitiva,  25. 
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del  creditore  protratta  per  tutto  lo  statutum  tenipus,  la  distinzione 
si  risolve  in  un  concetto  teorico  ed  astratto. 

Pur  non  assentendo  alla  dottrina,  che  ravvisa  nella  prescri- 
zione estintiva  una  pura  e  semplice  eccezione  (1),  non  posso  tut- 
tavia disconoscere  che  essa  compie  una  sola  funzione  complessa, 
nella  quale  il  titolo  e  la  prova  della  liberazione  vengono  a  trovarsi 
confusi  e  compenetrati;  e  che  ad  ogni  modo  la  funzione  precipua 
ed  assorbente  è  quella  processuale  destinata  a  fornire  un  mezzo 
di  difesa  a  chi  è  convenuto  per  l'adempimento  dell'obbligazione. 

51.  —  Scendendo  ora  ad  esaminare  il  modo,  con  cui  questa 
funzione  viene  compiendosi  nel  giudizio,  trovo  un  primo  e  gene- 
rale precetto  nell'art.  2109  Codice  civile,  giusta  cui  il  giudice 
non  può  supplire  d'ufficio  alla  prescrizione  non  opposta.  È  una 
statuizione  stata  già  ampiamente  illustrata,  per  il  che  basterà 
rammentare  le  cose  principali. 

La  prescrizione  è  un  mezzo  di  difesa  che  giace  tutto  in  fatto. 
Il  suo  momento  iniziale,  gli  eventi  del  suo  decorso,  le  cause  che 
possono  averla  interrotta  od  arrestata,  sono  tanti  fatti  che  deb- 
bono essere  allegati,  discussi  e  provati.  11  giudice  invaderebbe 
un  campo  riservato  ai  contendenti,  se  di  propria  iniziativa 
si  accingesse  ad  investigare  ed  a  valutare  i  fatti  predetti,  non 
invocati  da  chi  vi  aveva  un  legittimo  interesse.  11  disposto  vuoisi 
dunque  considerare  come  un  logico  corollario  dei  principii  supremi 
che  governano  l'opera  e  la  potestà  del  giudice  (2). 

Le  norme,  con  cui  dev'essere  applicato  l'art.  2109,  sono  quelle 
medesime  che  ho  già  stabilito,  trattando  della  prescrizione  acqui- 
sitiva, di  guisa  che  per  evitare  ripetizioni  basterà  riassumere  tutta 
la  materia'in  queste  poche  regole  : 

1°  L'art.  2109  obbliga  la  parte,  che  intende  profittare  della 
prescrizione  estintiva,  ad  opporla  in  modo  chiaro  ed  energico,  tanto 
da  richiamare  l'attenzione  dell'avversario  e  da  eccitarlo  a  prepa- 
rare le  sue  difese  (3).  La  volontà  precisa  d'invocarla  deve  risultare 
dagli  atti,  ma  non  è  necessario  che  venga  manifestata  mediante 
un'apposita  conclusione  ; 

2°  Le  norme  comuni  del  processo  determinano  il  punto, 
oltre  il  quale  la  prescrizione  non  può  più  essere  invocata  ; 

(1)  Vedi  infra,  n.  153. 

(2)  Vedi  Trattato  dell'acquisitiva,  62. 

(3)  C.  C.  Torino,  7  novembre  1891,  Q.  T.9  1891,  723. 
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3*  L'art.  2109  si  applica  anche  alle  persone  incapaci  ; 

4*  Sebbene  il  giudice  non  possa  supplire  d'ufficio  alla  pre- 
scrizione, ha  tuttavia  la  potestà  di  sostituire  a  quella  opposta 
dall'interessato  un'altra  di  genere  diverso,  più  consentanea  agli 
elementi  di  fatto  già  accertati. 

52.  —  La  disciplina  della  funzione  processuale  è  completata 
dall'art.  2110  Codice  civile,  il  quale  stabilisce  che  la  prescrizione 
si  può  opporre  anche  in  appello,  se  chi  aveva  diritto  di  opporla, 
non  vi  ha  rinunziato. 

Per  la  piena  identità  delle  norme  basterà  anche  qui  rac- 
cogliere in  alcuni  precetti  fondamentali  le  considerazioni  già 
esposte  nel  Trattato  deir  acquisitiva  (1): 

1*  In  appello  si  può  opporre  per  la  prima  volta  la  prescri- 
zione, al  pari  di  qualunque  altro  mezzo  di  difesa  ; 

2*  La  parte,  che  nel  primo  giudizio  rinunziò  alla  prescrizione, 
non  può  più  invocarla  in  appello  ;  ed  anzi  il  giudice  deve  respin- 
gerla d'ufficio,  se  dagli  atti  emerge  la  prova  della  rinunzia  (2)  ; 

y  Davanti  alla  Corte  di  cassazione  non  può  invocarsi  per 
la  prima  volta  la  prescrizione  ;  ma  ben  può  opporsi  per  la  prima 
volta  in  sede  di  rinvio,  purché  non  sia  stata  abbandonata  nei  pre- 
cedenti giudizi  ; 

4*  Formatosi  il  giudicato  definitivo  ed  irrevocabile,  non  si 
potrebbe  in  un  nuovo  giudizio,  per  es.,  in  quello  esecutivo,  invo- 
care la  prescrizione  non  fatta  valere  in  quello  precedente. 

68.  —  Alle  norme,  che  disciplinano  il  modo  d'operare  in  giu- 
dizio della  prescrizione,  si  ricongiunge  per  molteplici  motivi  di 
affinità  la  teorica  della  rinunzia  alla  medesima  (3),  perciò  è  conve- 
niente che  a  quella  sussegua  la  disamina  di  questa. 

L'art.  2107  Codice  civile,  dispone  che  non  si  può  rinunziare 
alla  prescrizione,  se  non  quando  essa  è  già  compiuta. 

Le  ragioni,  per  cui  è  vietata  la  rinunzia  preventiva  furono 
da  me  ampiamente  chiarite  in  altro  luogo  (4)  a  cui  rimando  il 
benigno  lettore. 


(1)  Vedi  ivi  nn.  66-66  bis. 

(2)  Vedi  contra  C.  C.  Roma,  25  novembre  1890,  Legge,  1891,  II,  551. 

(3)  Vedi  in  proposito  Trattalo  dell'acquisitiva,  n.  89. 

(4)  Vedi  Trattato  dell'acquisitiva,  nn.  68  e  segg. 
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Qualunque  clausola,  con  cui  il  debitore  si  obbligasse  anche 
indirettamente  a  non  opporre  la  prescrizione,  sarebbe  radicalmente 
nulla.  Tali  sono  le  clausole  quandocumque,  nulla  data  longis- 
simi  temporis  praescriplione,  di  cui  erano  cosi  fertili  i  contratti 
di  altri  tempi. 

Occorre  per  altro  di  non  confondere  la  rinunzia  anticipata 
colla  stipulazione  di  un  termine  o  colla  novazione  sostitutiva  di 
un'obbligazione  a  lungo  duratura  ad  un'altra  che  in  breve  cada 
prescritta.  Stipulazione  di  un  termine  e  novazione  sono  fatti  con- 
cernenti il  privato  interesse,  di  cui  a  ciascuno  è  data  piena  balìa,  e 
sono  tali  che  non  escludono  la  prescrizione,  ma  o  l'arrestano  per 
un  qualche  tempo,  o  ne  prolungano  il  decorso,  e  non  contrastano 
quindi  al  divieto  della  legge,  la  quale  vuole  bensì  che  la  prescri- 
zione compia  il  suo  cammino  ma  non  già  che  abbia  una  durata 
fissa  e  invariabile. 

Quando  la  prescrizione  è  compiuta,  il  beneficio  da  essa  appor- 
tato riguarda  in  maniera  esclusiva  la  persona,  che  rimane  libera 
dalla  obbligazione  o  dal  peso,  ed  entra  a  far  parte  del  suo  patri- 
monio. Al  che  è  congruo,  che  questa  persona  possa  liberamente 
disporre  del  beneficio,  ed  anche  abbandonarlo  ove  così  gli  talenti 
o  gli  giovi.  A  questi  principii  si  uniforma  del  tutto  la  legge,  la  quale 
nel  modo  più  esplicito  permette  la  rinunzia  alla  prescrizione 
compiuta. 

53**.  —  Qui  cade  in  acconcio  d'esaminare  una  questione  assai 
controversa  circa  l'applicabilità  degli  art.  2107  e  2109  Codice 
civile,  alla  decadenza  già  verificatasi.  Il  Troplong  discute  ampia- 
mente il  caso  della  rinunzia  ad  opporre  la  decadenza  dal  diritto  di 
appellare  per  il  trascorso  dei  termini  legali  (1).  Questa  disputa  non 
presenta  per  noi  importanza,  ogni  dubbio  essendo  stato  troncato 
coll'art.  46  Cod.  proc.  civ.,  il  quale  ordina  al  giudice  di  pronunziare 
d'ufficio  la  decadenza.  Rimane  tuttavia  la  questione  in  genere  per 
tutti  quei  casi,  che  non  siano  in  modo  preciso  disciplinati  da  un 
testo  di  legge  positiva. 

Una  viva  controversia  si  agitò  nella  giurisprudenza  e  nella 
dottrina  circa  alla  decadenza  dal  diritto  di  promuovere  i  rimedi 
possessori  per  il  trascorso  dell'anno  utile.  Ecco  la  specie  :  La  tur- 
bativa era  stata  commessa  il  7  febbraio  1868,  l'azione  possessoria 


(1)  Prescr.,  27. 
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era  stata  introdotta  soltanto  il  2  settembre  1870.  Il  convenuto  che 
non  aveva  opposto  la  decadenza  durante  il  giudizio  di  merito,  la 
veniva  invocando  in  cassazione,  sostenendo  che  il  giudice  doveva 
applicarla  d'ufficio.  Ma  la  G.  G.  Roma  (1)  confutava  questo  assunto 
così  ragionando:  *  Attesoché  senza  ragione  si  obbietta  dal  Braghini 
che  il  termine  di  un  anno  prescritto  dagli  art.  82  della  proc.  civ., 
e  694  Codice  civile,  è,  giusta  l'art.  46  della  procedura,  perentorio 
e  non  prorogabile  dal  giudice,  il  quale  per  ciò  scaduto  il  detto 
termine  deve,  anche  nel  silenzio  del  convenuto,  dichiarare  non  rice- 
vibile l'azione  possessoria  pel  motivo  che  mancherebbe  di  giuris- 
dizione circa  la  medesima,  avvegnaché  contro  questo  obbietto  sta 
che  il  citato  art.  46  più  che  a  disporre  intorno  al  diritto  sostan- 
ziale di  azione,  lo  statuire  sul  quale  è  proprio  del  Codice  civile, 
mira  a  disciplinare  gli  atti  del  procedimento  intesi  a  ristabilire  nei 
modi  legittimi  un  siffatto  diritto,  ove  sia  offeso,  onde  la  decadenza 
di  cui  è  parola  nel  detto  art.  46,  deve  riferirsi  agli  atti  di  proce- 
dura eseguiti  fuori  del  termine  perentorio  dalla  legge  prescritto, 
e  non  alla  decadenza  dal  diritto  di  azione,  la  quale  decadenza, 
avuto  riguardo  alla  sua  indole  giuridica,  si  verifica  solo  per  virtù 
di  prescrizione  >. 

Questa  sentenza  fu  oggetto  di  censure  vivaci.  La  disapprovò 
Tavv.  Da  Pozzo  in  un  suo  scritto  pubblicato  sulla  Legge  (2),  nel 
quale  sostenne  che  il  termine  stabilito  negli  artt.  82  Codice  proc. 
civ.,  e  694  Cod.  civile,  è  perentorio  di  modo  che  dopo  il  suo  spirare 
cessa  l'eccezionale  competenza  del  pretore,  e  che  il  decorso  del 
medesimo,  risolvendosi  in  una  causa  d'incompetenza  per  ragion 
di  materia  e  di  valore,  deve  essere  rilevato  dal  giudice.  Venne 
pure  censurata  dal  Mattirolo  (3),  il  quale  affermò  che  la  massima 
della  Suprema  Corte  è  erronea  tanto  a  fronte  dell'art.  82  Codice 
proc.  civ.,  quanto  a  fronte  dell'art.  694  Codice  civ.,  poiché  il 
primo  priva  di  giurisdizione  il  pretore  dopo  il  trascorso  dell'anno 
e  crea  un'incompetenza  assoluta  e  di  ordine  pubblico,  ed  il  se- 
condo esige  come  estremo  indispensabile  dell'azione  la  sua  intro- 
duzione entro  l'anno,  donde  segue  che  spirato  questo  termine  il 
possessore  ha  perduto  il  rimedio  possessorio,  e  non  ha  più  che 
razione  per  i  danni  soggetta  alle  norme  generali  governanti  la 
competenza. 

(1)  2  gennaio  1877,  Legge,   1877,  1,  248. 

(2)  1877,  ffl,  297. 

(3)  Proc.  civ.,  I,  205,  3*  ediz. 
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Pur  riconoscendo  tutto  il  valore  degli  argomenti  addotti  da 
questi  lodati  scrittori,  aderisco  alla  massima  della  Suprema  Corte, 
come  quella  che  alla  luce  dei  veri  principii  apparisce  ragionevole 
e  degna  di  essere  accolta.  Le  obbiezioni  si  possono  senza  troppa 
difficoltà  superare.  All'idea,  giusta  la  quale  il  pretore  dopo  Tanno 
perde  la  giurisdizione,  resiste  lo  stesso  art.  82  God.  proc.  civ.f  che 
gliela  attribuisce  anche  per  altre  azioni,  in  cui  il  termine  non 
entra  come  elemento  costitutivo.  La  limitazione  del  tempo  ha  su 
alcune  di  queste  azioni  un'efficacia  del  tutto  processuale,  laddove 
tocca  la  sostanza  stessa  delle  altre.  Per  queste  ultime,  tra  le  quali 
le  azioni  possessorie,  la  limitazione  non  ha  alcuna  importanza 
processuale,  non  servendo  essa  a  stabilire  la  competenza  di  un 
giudice  piuttosto  che  di  un  altro.  Forsechè  dopo  trascorso  Tanno 
diviene  competente  un'autorità  giudiziaria  diversa  dal  pretore? 
No  di  certo,  trascorso  Tanno  è  spenta  razione  possessoria;  e  può 
essere  perduto  anche  il  possesso.  Né  sta  poi  che  il  pretore  dopo 
Tanno  diventi  incompetente  per  ragion  di  materia  e  di  valore; 
poiché  il  valore  della  proprietà  è  differente  assai  da  quello  del  pos- 
sesso, come  ne  ammonisce  Ulpiano:  longe  enim  aliud  est  rei  pre* 
tium,  aliud  possessionis  (1).  Anche  minor  pregio  ravviso  nell'altro 
argomento  della  impossibilità  di  agire,  in  cui  viene  a  versare  il 
possessore  dopo  lo  spirare  dell'anno,  poiché  tale  impossibilità  é  un 
effetto  comune  a  tutte  le  prescrizioni,  a  tutte  le  decadenze,  a  tutti 
i  termini,  e  come  non  può  essere  rilevata  dal  giudice  negli  altri 
casi,  non  vi  ha  motivo  plausibile  per  cui  debba  esserlo  in  questo. 
A  tal  uopo  manca  un  testo  di  legge,  che  una  simile  potestà  gli 
conferisca,  e  manca  eziandio  un  interesse  sociale,  che  debba 
essere  da  lui  tutelato. 

Ma  non  posso  dall'altro  lato  approvare  il  ragionamento  della 
G.  G.  Roma,  là  dove  afferma  che  la  decadenza  dall'azione  posses- 
soria si  verifica  solo  per  virtù  di  prescrizione.  Sembra  che  essa 
per  decadenza  intenda  isoli  termini  processuali,  e  attribuisca  alla 
prescrizione  qualsiasi  perdita  di  diritti  per  virtù  del  tempo, 
restringendo  così  di  soverchio  il  contenuto  delle  decadenze,  da? 
cui  restano  escluse  tutte  quelle  di  diritto  civile.  Non  meno  della 
premessa  é  erronea  la  conseguenza,  a  cui  giunse  la  Suprema 
Corte,  poiché  altro  è  la  perentorietà  dei  termini,  ed  altro  la  loro 
applicabilità  d'ufficio.  Tanto  è  vero  che  sono  due  cose  diverse,  che 

(1)  Fr.  3,  §  uit.,  D.  uU  poss.,  43,  17. 
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solo  in  casi  eccezionali  e  tassativamente  stabiliti  la  legge  ha  auto- 
rizzato l'applicazione  eco  officio  dei  termini  perentorii. 

Questa  massima  non  si  limita  al  caso  speciale,  che  formò 
tema  di  disputa,  ma  si  applica  a  tutti  i  mezzi  di  difesa,  che 
consistono  nel  mancato  esercizio  di  un  diritto  o  di  un'azione 
entro  un  tempo  prestabilito.  L'applicazione  è  suffragata  dagli 
insegnamenti  del  Diritto  Romano.  I  sei  mesi  utili  per  Yactio 
redhibitoria  erano  fuor  di  dubbio  una  decadenza,  eppure  tro- 
viamo in  modo  formale  stabilito  che  l'interessato  poteva  rinun- 
ziare ad  opporla  (1).  Coll'antica  si  accorda  la  moderna  giurispru- 
denza. La  C.  C.  Torino  (2)  ammise  la  piena  efficacia  della  rinunzia 
alla  decadenza  dell'azione  redibitoria.  Ed  anzi  la  G.  A.  Torino  (3) 
ritenne  la  validità  della  rinunzia  alla  decadenza  derivante  dal 
decorso  del  termine  a  far  gli  esami  testimoniali. 

La  sola  eccezione  da  ammettersi,  siccome  venne  già  osser- 
vato, è  quella  concernente  le  decadenze  determinate  da  un  inte- 
resse generale  (4). 

54.  —  La  rinunzia  alla  prescrizione  compiuta  è  espressa  o  tacita. 
Quest'ultima  risulta  da  un  fatto  incompatibile  colla  volontà  di 
valersi  della  medesima,  secondo  l'espressione  dell'art.  2111  Codice 
civ.,  intorno  al  quale  richiamo  le  osservazioni  altrove  esposte  (5). 
Non  sarà  sconveniente  il  rammentare  la  diversità  fra  le  due  specie 
di  rinunzie.  Quella  diretta  (sia  verbis,  sia  ré)  include  sempre  la 
volontà  di  riconoscere  l'altrui  diritto,  quella  presunta  è  l'effetto 
univoco  di  un  alto  compiuto  forse  con  un  proposito  determinato 


(1)  Fr.  31,  §  17,  D.  de  aedil.  edict.,  21,  1. 

(2)  3  febbraio  1882,  G.  T.,  1882,  253. 

(3)  1#  giugno  1890,  G.  T.,  1890,  548. 

(4)  Conformi  C.  G.  Roma,  16  aprile  1884,  Legge,  1884,  II,  40.  Marc  ade 
all'articolo  2222,  IV. 

(5)  Vedi  Trattato  dell'acquisitiva,  n.  70.  Fu  deciso  che  importa  rinunzia 
il  domandare  una  dilazione  dopoché  il  debito  ò  già  prescritto,  C.  G.  Napoli, 
4  maggio  1885,  Legge,  1886,  I,  183;  lo  scrivere  al  coerede  reclamante  la 
divisione  dell'asse  ereditario  promettendo  di  soddisfarlo  al  più  presto,  C.  A. 
Casale,  18  gennaio  1881,  Giurispr.  Casal.,  1881,  98;  e  che  importa  rinunzia 
alla  prescrizione  quinquennale  il  fatto  del  debitore,  che  eseguendo  paga- 
menti parziali  accetta  quietanze,  le  quali  dichiarano  che  i  medesimi  sono 
in  conto  di  maggior  debito,  G.  G.  Torino,  25  gennaio  1882,  Legge,  1882, 
li,  449. 
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da  una  diversa  risoluzione,  di  guisa  che  la  causa  è  sempre  volon- 
taria, ma  non  del  pari  l'effetto  (1). 

La  rinuncia  tacita,  in  conformità  dei  principii  generali,  deve 
essere  interpretata  ristrettivamente;  ed  ammessa  solo  allora  che 
non  sia  possibile  eliminare  la  contraddizione  tra  l'atto  eseguito 
dal  prescrivente  e  la  volontà  di  opporre  la  prescrizione.  Così  è 
dottrina  pacifica  che  le  precedenti  difese  in  merito  non  significano 
di  per  sé  sole  rinunzia  alla  prescrizione.  Fu  pure  ritenuto  che 
quando  taluno  riconosca  di  dover  pagare  una  parte  di  un  debito 
divisibile,  ma  invochi  la  prescrizione  per  la  rimanente  parte,  non 
havvi  giuridica  incompatibilità  fra  l'offerta  di  pagare  la  prima 
parte  e  il  diritto  d'invocare  la  prescrizione  per  l'altra  (2). 

55.  —  La  rinunzia  dev'essere  un  atto  libero  della  persona  a  cui 
giova  la  prescrizione  compiuta;  di  modo  che  è  pacifico,  che  sarebbe 
inefficace  e  revocabile  allorquando  fosse  viziata  da  violenza  o  da 
inganno. 

È  dubbia  al  contrario  e  controversa  l'influenza  dell'errore; 
e  qui  basti  aver  accennato  il  problema,  che  troverà  la  sua  sede 
più  sotto,  dove  si  determineranno  gli  effetti  della  prescrizione  (3). 

Alcuni  commentatori  insegnano  che  la  rinuncia  deve  essere 
fatta  con  piena  cognizione  di  causa  donde  arguiscono  che  la  rinun- 
zia cadente  su  di  un  diritto,  di  cui  non  esiste  una  perfetta  certezza, 
sarebbe  inefficace  (4).  Se  questa  regola  significa  soltanto,  che  il 
rinunciante  dev'essere  cosciente  di  ciò  che  fa,  è  certamente  esatta. 
Ma  non  potrei  accettarla,  ove  la  si  spingesse  fino  a  pretendere  che 
il  rinunziante  abbia  tutte  ponderate  le  conseguenze  del  suo  atto,  e 
tutte  le  abbia  fin  da  principio  conosciute  e  volute;  poiché  di  tal 
guisa  si  sovvertirebbe  il  precetto  di  legge,  secondo  il  quale  la 
rinunzia  tacita  è  una  presunzione  poggiata  sul  contrasto  tra  il  fatto 
e  la  volontà  di  approfittare  della  prescrizione,  senzachè  sia  neces- 
sario che  il  prescrivente  intendesse  realmente  di  rinunziare,  od 
avesse  quanto  meno  avuto  la  percezione  precisa  degli  effetti  del 
suo  operato. 

La  rinunzia  è  un  atto  unilaterale,  che  può  validamente  cona- 


ti) Contra  Tartufar!,  Ili,  §  2108. 

(2)  C.  C.  Roma,  3  aprile  1880,  Legge,  1881,  II,  239. 

(3)  Vedi  iofra,  n.  156. 

(4)  Troplono,  Prescr.,  55;  Tartufar!,  Op.  cit.,  III,  §  2108. 
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piarsi  anche  in  assenza  del  creditore;  ed  è  un  fatto  semplice,  che 
può  giustificarsi  con  qualsiasi  mezzo  di  prova  secondo  le  norme 
ordinarie. 

56.  —  La  rinunzia  deve  essere  compiuta  da  chi  ha  la  capacità 
di  disporre  del  diritto,  che  è  colpito  dalla  prescrizione;  ciò  è  det- 
tato dall'art.  2108  Cod.  civ.  :  «  Chi  non  può  alienare,  non  può  rinun- 
ziare alla  prescrizione  ».  Sul  valore  di  questo  disposto  mi  sono  a 
lungo  versato  nel  trattato  della  prescrizione  acquisitiva  (1);  e,  per 
tanto  basterà  qui  riassumere  colla  massima  brevità  le  cose  già 
dette,  aggiungendovi  quelle  sole,  che  particolarmente  concernono 
la  estintiva. 

Le  persone,  che  non  hanno  la  piena  capacità  di  disporre  sono: 
i  minori  sotto  tutela,  e  gli  interdetti  in  modo  assoluto,  i  maggiori 
inabilitati,  i  minori  emancipati,  le  donne  maritate,  ed  i  corpi  mo- 
rali in  modo  relativo. 

I  tutori  dei  minori  e  degli  interdetti  non  possono  rinunziare, 
neppure  colle  autorizzazioni  del  Consiglio  di  famiglia  e  del  Tribu- 
nale. Così  pure  i  corpi  morali  non  hanno  la  potestà  di  rinunziare. 

Le  donne  maritate  possono  senza  autorizzazione  alcuna  vali- 
damente rinunziare  alla  estintiva.  La  contraddizione  tra  questa 
massima  e  quella  affermata  per  l'acquisitiva  è  giustificata  dalla 
diversità  dei  diritti,  che  mediante  la  rinunzia  vengono  abbando- 
nati, poiché  rinunziando  alla  usucapione  alienano  un  bene  immo- 
bile, ciò  che  loro  non  è  lecito  senza  il  consenso  del  marito;  rinun- 
ziando invece  alla  prescrizione  estintiva,  dispongono  di  un  diritto 
non  compreso  fra  quelli  designati  nell'art.  134  Cod.  civ.  (2). 

Gli  inabilitati  e  gli  emancipati,  purché  assistiti  ed  autorizzati 
a  forma  di  legge,  hanno  potestà  di  rinunziare. 

II  mandatario,  quand'anche  con  procura  generale  per  tutti  i 
negozi,  non  ha  la  facoltà  di  abbandonare  la  prescrizione  compiuta. 

Fu  però  sostenuto,  che,  trattandosi  non  di  capitali  ma  di  inte- 
ressi, fitti,  pigioni,  di  atti  insomma  che  rientrano  nella  ordinaria, 
semplice  amministrazione,  l'emancipato  l'inabilitato,  ed  il  manda- 
tario generale  possono  validamente  rinunziare,  perchè  il  paga- 
mento di  fitti,  di  interessi,  e  di  annualità  è  compreso  fra  quegli 


(1)  Vedi  ivi,  nn.  77  e  seguenti. 

(2)  Conforme  C.  C.  Firenze,  31  marzo  1885,  Legge,   1885,  1,  763;  Contra 
C.  A.  Casale,  18  gennaio  1881,  Legge,  189),  I|,  387. 
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atti,  che  le  persone  predette  hanno  la  capacità  di  compiere  (1). 
Ragionare  a  questo  modo  è  confondere  due  fatti  assai  diversi  fra 
di  loro  e  di  diversa  importanza  giuridica,  poiché  altro  è  pagare  il 
fitto  e  gl'interessi,  quando  sono  ancora  dovuti,  altro  pagarli  quando 
già  sono  prescritti.  Contro  ogni  regola  di  logica  e  di  ermeneutica 
si  argomenta  dal  primo  al  secondo  per  inferirne  che  questo  al 
pari  di  quello  è  compreso  nella  semplice  amministrazione.  Far 
getto  di  un  diritto,  compiere  atti  di  liberalità,  non  è  opera  di  am- 
ministratore. Si  urta  anche  contro  la  volontà  della  legge,  che 
senza  distinguere  diritto  da  diritto  vieta  la  rinunzia  a  chi  non  può 
alienare  (2). 

57.  —  Scendendo  ad  indagare  gli  effetti  della  rinunzia,  mantengo 
l'opinione  ampiamente  giustificata  nel  trattato  dell'acquisitiva,  che 
la  rinunzia  costituisce  un'alienazione  (3).  Di  vero  l'articolo  2105 
Cod.  civ.,  proclama  essere  la  prescrizione  un  mezzo,  con  cui  taluno 
è  liberato  da  un'obbligazione,  ed  in  conformità  l'art  1236  sancisce 
che  le  obbligazioni  si  estinguono  colla  prescrizione;  gli  art.  515, 
529,  666,  dichiarano  che  l'usufrutto,  l'uso,  e  le  servitù  cessano 
dopo  un  trentennio  di  non  uso;  ed  infine  l'articolo  2030  stabi- 
lisce che  l'ipoteca  s'estingue  colla  prescrizione.  Si  è  soltanto  per 
una  finzione  legale,  introdotta  utilitatis  causa,  che  alla  rinunzia 
venne  attribuito  il  carattere  di  un  atto  semplicemente  ricogni- 
tivo (4). 

La  rinunzia  secondo  i  principii  generali  non  opera  che  fra  il 
rinunziante  e  colui  a  cui  favore  viene  compiuta,  e  non  oltre  a  quel 
diritto,  che  ne  forma  l'oggetto.  Ed  a  differenza  del  riconoscimento 
interruttivo  della  prescrizione  in  corso,  la  rinunzia  emessa  da  uno 
dei  debitori  in  solidum  non  pregiudica  agli  altri,  e  neppure  ai 
fideiussori.  Emessa  a  favore  di  uno  dei  creditori  solidari  non  giova 
agli  altri;  ma  poiché  quegli  non  sarebbe  costretto  a  dividere 
l'emolumento  con  questi,  devesi  ritenere  che  potrà  pretendere  la 
sola  quota  del  credito  a  lui  spettante,  per  non  arricchirsi  a  danno 
del  debitore.  La  ragione  della  diversità  fra  il  riconoscimento  e  la 
rinunzia  sta  in  questo:  che  il  primo  colpisce  il  diritto  con  tutti  i 


(1)  Riccr,  V,  154;  Direzione  della  G.  T.t  in  nota,  1891,  280. 

(2)  Conforme  C.  C.  Firenze,  6  febbraio  1891,  Q.  T.t  1891,  280. 

(3)  Vedi  ivi,  n.  75. 

(4)  Vedi  Trattato  della  preterizione  acquisitiva,  n.  76. 
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suoi  attributi  ancor  vivo;  e  la  seconda  invece  lo  ritrova  già  estinto* 
di  guisa  che  ogni  effetto  della  solidarietà  è  cessato  (1). 

Se  la  rinunzia  venne  subordinata  ad  una  condizione,  od  altri- 
menti limitata,  è  congruo  a  giustizia,  che  non  produca  i  suoi  effetti 
se  non  al  compiersi  della  condizione,  ed  entro  i  limiti  pattuiti. 

La  rinunzia  non  dà  vita  ad  un  titolò  nuovo,  salvo  che  le  parti 
abbiano  voluto  novare,  sostituendo  all'antica  obbligazione  un'altra 
di  diversa  natura.  In  questo  v'ha  una  questione  di  fatto,  che,  non  po- 
tendo sottoporsi  a  regole  fisse  ed  universali,  è  rimessa  al  prudente 
arbitrio  del  giudice  (2). 

58,  —  La  potestà  del  debitore  di  rinunziare  al  la  prescrizione  com- 
piuta trova  un  limite  nel  disposto  dell'art.  2112  Cod.  civ.:  e  I  cre- 
ditori, ivi  si  dice,  e  qualunque  altra  persona  interessata  a  far 
valere  la  prescrizione  possono  opporla  non  ostante  che  il  debitore 
o  proprietario  vi  rinunzino  ».  Sui  concetti,  che  informano  questo 
disposto,  sul  suo  carattere,  e  sulla  più  corretta  interpretazione  ba- 
sterà richiamare  quanto  si  disse  nel  Trattato  della  prescrizione 
acquisitiva  (3). 

È  degna  di  essere  rammentata  l'importante  distinzione  tra  cre- 
ditori e  terzi  interessali,  dei  quali  i  primi  misurano  ogni  diritto  del 
debitore,  di  guisa  che  debbono  impugnarne  il  fatto,  come  loro  pre- 
giudizievole, ed  i  secondi  al  contrario  hanno  un  diritto  loro  proprio, 
che  la  rinunzia  non  può  vulnerare. 

L'espressione  così  lata  dell'articolo  21 12,  dimostra  che  si  volle 
concedere  la  potestà  di  opporre  la  prescrizione  a  tutti  quelli  che 
possono  avervi  un  legittimo  interesse.  Sebbene  non  sia  possibile 
nella  svariata  molteplicità  delle  contingenze  il  determinare  a  priori 
chi  siano  gli  aventi  interesse,  tuttavia  è  lecito  di  asserire  che  il 
disposto  troverà  la  sua  più  ordinaria  applicazione  nei  condebitori 
in  solido,  nel  fidejussore,  nel  venditore,  nell'avente  causa  a  titolo 
singolare. 

Dei  condebitori  e  del  fidejussore  sarebbe  ozioso  il  parlare,  tanto 
la  cosa  è  evidente.  Il  venditore  poi,  giusta  le  osservazioni  altrove 
fatte,  ha  interesse  e  diritto  di  opporre  la  prescrizione  estintiva  sia 


(1)  Conf.,  Laurent,  XXXII,  207;  Giorgi,  Op.  cit.,  Vili,  365;  Troplono, 
Prescr.,  74. 

(2)  Vedi  infra,  n.  141,  dove  si  ritorna  sul  problema  a  riguardo  dell'in- 
terruzione, e  Laurini»,  XXXII,  200;  Giorgi,  Vili,  365;  Troplono,  Prescr.,  75. 

(3)  Yedi  ivi,  nn.  83  e  segg. 
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al  terzo,  che  rivendicasse  il  fondo,  o  sul  fondo  un  qualche  diritto 
reale,  sia  all'acquirente,  che  si  fosse  lasciato  condannare,  ed  agisse 
ini  garanzia  (1).  Anche  più  favorevole  è  la  situazione  dell'avente 
causa  a  titolo  singolare;  poiché,  dopo  eseguite  le  formalità  imposte 
dalla  legge  per  render  noto  ai  terzi  il  suo  acquisto,  non  può  essere 
pregiudicato  da  qualsiasi  rinunzia  dell'alienante,  che  tendesse  a 
far  rivivere  sulla  cosa  venduta  un  peso  reale  già  estinto. 

Contro  questo  modo  d'interpretare  l'art.  2112  venne  notato 
che  tutte  le  antidette  persone  oppongono  la  prescrizione  propria 
e  non  quella  del  debitore.  11  Giorgi  (2)  si  studiò  di  confutare 
l'obbiezione,  rispondendo  non  essere  impossibile  il  caso,  in  cui 
riesca  a  queste  persone  necessario  o  quanto  meno  opportuno  il  de- 
durre la  prescrizione  del  debitore,  o  per  evitare  prove  più  lunghe  e 
più  difficili,  o  per  eliminare  cause  impeditive  o  sospensive  della 
prescrizione  propria  derivanti  dalle  loro  personali  relazioni  col  cre- 
ditore. A  mio  avviso  l'obbiezione  e  la  risposta  si  aggirano  entrambe 
in  un  falso  supposto.  Ciò,  che  forma  il  sostrato  dell'obbiezione,  è 
al  contrario  il  fondamento  della  giuridica  e  legale  distinzione  tra 
creditori  e  terzi  interessati.  Questi  oppongono  sempre  la  prescri- 
zione propria,  e  quando  deducono  quella  del  debitore,  entrano 
nella  categoria  dei  creditori. 

,  59.  —  La  facoltà  largita  ai  creditori  si  attua  in  modo  diverso, 
secondochè  il  loro  debitore  abbia  o  non  di  già  rinunziato.  Nella 
prima  ipotesi  essi  invocano  la  prescrizione  in  suo  luogo;  come  se 
in  un  giudizio  di  graduazione  un  creditore  opponga  la  prescrizione 
ad  un  altro  per  impedirne  la  collocazione.  Nella  seconda  impugnano 
la  rinuncia  per  far  rientrare  nel  patrimonio  del  debitore  i  beni  ma- 
lamente sfuggitine.  Mentre  sul  modo  di  esercitare  la  prima  di 
queste  due  potestà  non  cade  dubbio  o  disputa  alcuna,  sono  in- 
vece controversi  i  limiti  entro  i  quali  debba  spiegarsi  la  virtù 
della  seconda.  Per  giungere  ad  una  definizione  razionale,  biso- 
gna distinguere  caso  da  caso: 

A)  Fra  debitore  e  creditore  intervenne  un  atto  formale  di 
ricognizione  del  debito,  un  vero  contratto  ; 

B)  Il  debitore  convenuto  in  giudizio  riconobbe  esplicitamente 
il  diritto  dell'attore,  oppure 


(1)  Vedi  Trattato  dell'acquisitiva,  88  6». 

(2)  Op.  cit.,  Vili,  354. 
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C)  Si  lasciò  condannare  senza  opporre  la  prescrizione. 

Nel  primo  caso  non  panni  dubbia  la  potestà  d'impugnare  la 
rinunzia,  quand'anche  il  debitore  abbia  non  solo  riconosciuto  il 
diritto,  ma  l'abbia  anche  soddisfatto.  E  questa  la  conseguenza 
logica  del  combinato  disposto  degli  art.  2112  e  1235  Cod.  civ.,  e 
del  pari  necessaria,  che  logica  poiché  i  creditori  non  possono  pre- 
vedere in  qual  tempo  ed  in  qual  luogo  sarà  compiuta  la  rinunzia 
pregiudizievole  e  sleale. 

Gli  altri  due  casi,  quantunque  l'aver  ommesso  d'invocare  la 
prescrizione  non  significhi  sempre  volontà  di  rinunziare,  hanno 
questo  di  corfiune,  che  suppongono  una  sentenza  ricognitiva  del 
diritto  e  consacrante  l'obbligazione  di  pagare.  Ora  è  noto,  che 
mentre  il  terzo  non  partecipe. del  giudizio  ha  la  facoltà  di  conside- 
rare come  res  inter  alios  la  sentenza,  che  gli  minaccia  un  danno, 
<>  d'impugnarla  coll'opposizione  di  terzo,  i  creditori  chirografarii 
debbono  rispettare  il  giudicato  emesso  in  contradittorio  del  loro 
debitore,  e  possono  impugnarlo  col  rimedio  necessario  dell'oppo- 
sizione solo  quando  sia  l'effetto  del  dolo  e  della  collusione  (1).  Par- 
mi  tuttavia  che  la  limitazione,  a  cui  soggiace  di  consueto  il  diritto 
dei  creditori,  non  sia  applicabile  alla  nostra  materia.  Di  vero  è  prin- 
cipio consacrato  da  un'autorevole  giurisprudenza  (2),  che  il  credi- 
tore agisce  non  come  avente  causa,  ma  come  terzo, quando  domanda 
la  nullità  di  un  atto  simulato,  o  la  rescissione  di  un  atto  reale,  ma 
fatto  in  frode  dei  suoi  diritti,  e  che  in  questa  sua  qualità  non  è 
neppur  tenuto  a  rispettare  il  giudicato  profferito  senza  sua  citazione 
od  intervento.  Ora  il  creditore,  quando  impugna  la  rinunzia, 
agisce  jure  proprio,  poiché  domanda  la  nullità  di  un  atto  compiuto 
in  suo  pregiudizio  dal  debitore,  di  modo  che  il  precedente  giudicato 
non  è  a  lui  opponibile,  e  non  può  impedirgli  di  far  valere  la  pre- 
scrizione in  qualunque  posteriore  momento  se  ne  presenti  l'op- 
portunità. 

60.  —  Si  domanda  se  alle  brevi  prescrizioni  presuntive  si  appli- 
chino i  principii  sovra  enunziati.  Il  Laurent  distingue:  se  il  debi- 
tore non  volle  prestare  il  giuramento  deferitogli  a  mente  dello 

(1)  Vedi  Mattirolo,  Proc.  evo.,  Ili,  742  e  segg.  (31  ed.).  È  però  da  notarsi 
che  i  creditori  ipotecari!  non  sono  rappresentati  in  giudizio  dai  debitore, 
C.  A.  Torino,  7  marzo  1890,  Q.  T.,  1890,  358. 

(2)  Vedi  C.  G.  Roma,  Il  marzo  1887,  Legge,  1887,  1,  577. 

%  —  Pugliese,  La  Prescricmne  estintiva.  —  11. 


Hi  CAPITOLO  V.  —  SEZIONE  U. 

art.  2142  Cod.  civ.,  cade  la  presunzione  di  pagamento;  e  di  con- 
seguenza il  debito  deve  ritenersi  per  esistente.  Se  al  contrario  il 
debitore  non  oppose  la  prescrizione,  ben  possono  i  creditori  ed  i 
terzi  farla  valere  iu  sua  vece.  La  distinzione  è  esatta  nei  suoi  risul- 
tati, ma  inopportuna.  Il  bisogno  di  deferire  il  giuramento  non 
può  essere  prodotto  che  dal  fatto  di  avere  il  debitore  opposto 
la  prescrizione,  di  guisa  che  il  primo  ramo  della  distinzione  si  trova 
del  tutto  aUUnfuori  del  concetto  contenuto  nell'art.  2112. 
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Il  corso  della  prescrizione  estintiva. 


SEZIONE  I. 

La  sospensione  della  prescrizione   estintiva. 


Sommario:  61.  Distribuzione  delle  cause  sospensive  in  tre  diverse  cate- 
gorie. —  62.  1*  categoria,  che  comprende  le  cause  sospensive  operanti 
solo  tra  certe  determinate  persone.  -  Dell'art.  2119  Cod.  evo.,  ed  in 
ispecie  della  sospensione  fra  il  tutore  ed  il  minore  o  l'interdetto.  — 
62**.  A  questa  prima  categoria  appartengono  le  cause  sospensive  pro- 
venienti dall'amministrazione  degli  affari  altrui  e  dalla  confusione. 

—  63.  L'art.  2119  abbraccia  anche  le  brevi  prescrizioni  e  le  deca- 
denze. —  64.  La  seconda  categoria  è  costituita  dalle  cause,  che  operano 
contro  tutti ,  ma  a  favore  di  certe  persone  privilegiate.  Dell'art.'  21 20 
Cod.  do.,  ed  in  ispecie  del  fondo  dotale  e  del  fondo  ipotecato  a  ga- 
ranzia delle  ragioni  dotali.  —  65.  La  terza  categoria  comprende  le 
cause  sospensive  consistenti  in  una  particolare  situazione  del  diritto 
o  dell'azione.  -  Determinazione  del  momento  in  cui  comincia  la  pre* 
scrizione  dell'azione  in  garantia.  —  66.  Della  sospensione  della  prescri- 
zione a  riguardo  dei  diritti  condizionali.  -  Si  distinguono  i  contraenti  dai 
terzi.  —  67.  Dei  terzi  aventi-causa  dai  contraenti;  breve  disamina  della 
efficacia  delle  cause  risolutive  secondo  le  norme  sancite  dal  Cod.  divi 

—  68.  Dell'ipoteca  a  garanzia  di  un  credito  condizionale.  -  Si  eom? 
batte  la  teorica  dell'imprescrittibilità  dell'ipoteca  a  garanzia  di  un 
censo.  —  69.  Dei  terzi  possessori  senza  titolo  o  con  titolo  a  non  domino. 

—  70.  Si  dimostra  erronea  e  posta  fuori  dei  suoi  veri  termini  l'ecce- 
zione propugnata  dalla  scuola  francese  per  i  diritti  eventuali.  —  71.  Le 
norme  stabilite  per  i  diritti  condizionali  convengono  anche  a  quelli 
sottoposti  ad  un  termine  o  il  cui  esercizio  è  subordinato  ad  un  evento 
futuro.  —  72.  La  sospensione  prodotta  dalle  cause  della  2*  e  della, 
3*  categoria  è  soggetta  a  due  limitazioni.  La  prima  sancita  dall'articolo 
212 i  Cod.  civ.,  concerne  la  prescrizione  trentennaria  ed  il  terzo  pos- 
sessore. —  73.  La  seconda,  stabilita  dall'art.  2145  Cod.  civ.f  concerne 
le  brevi  prescrizioni  enunziate  nell'ultima  sezione  del  Cod.  civile.  - 
Critica  dell'art.  2145.  —  74.  Si  dimostra  che  il  disposto  non  deve  appli- 
carsi alle  altre  brevi  prescrizioni  sparse  nel  Codice  civile  — -  74**.  e 
neppure  alle  prescrizioni  stabilite  dalle  leggi  speciali.  —  75.  L'articolo 
2145  si  applica  invece  alle  decadenze.  —  76.  Del  regresso  competente 
alla  persona  privilegiata  contro  il  tutore  colpevole  di  avere  lasciato 
compiere  la  breve  prescrizione.  i 
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77.  Si  riprende  in  esame  e  si  difende  la  massima  -  contra  non  valentem 
a  gè  re  non  curri  t  praescriptio.  —  77*'*  .4  sostegno  di  essa  s'invocano 
gli  insegnamenti  del  Diritto  Romano.  —  78.  Si  dimostra  irrazionale  ed 
inaccettabile  la  distinzione  tra  V impedimento  legale  e  quello  di  fatto. 

—  79.  Caratteri  che  deve  avere  l'impedimento  per  autorizzare  l'ap- 
plicazione della  mass/ma.  —  80.  L'efficacia  della  causa  sospensica  con- 
sistente nell'applicazione  della  massima  è  identica  a  quella  di  tutte  le 
altre  cause  sancite  dal  Codice.  Si  rileva  un  erroneo  concetto  del  Troplong. 

—  81.  Rassegna  della  Patria  Giurisprudenza.  —  81**.  La  massima 
è  stata  applicata  dalla  Giurisprudenza  anche  in  materia  tributaria* 

82.  Effetti  della  sospensione  sul  decorso  della  prescrizione.  —  83.  La 
determinazione  degli  effetti  della  sospensione  a  riguardo  dei  diritti  e 
delle  persone  dev'essere  fatta  con  criteri i  restrittivi.  -  Restrizione  in 
senso  obbiettivo.  —  83**.  Restrizione  in  senso  subbie ttivo.  —  84.  L'ef- 
ficacia delle  cause  sospensive  è  indipendente  dall'ignoranza  e  dalle 
erronee  opinioni  degli  interessati. 

61.  —  La  prescrizione  estintiva  al  pari  dell'acquisitiva,  si  compie 
in  un  tempo  determinato.  Tuttavia,  come  ho  più  volte  rilevato,  non 
è  Popera  del  tempo,  sibbene  l'inerzia  del  titolare  la  causa  essen- 
ziale, per  cuiil  dirittosi  consuma.  Hannovi  casi,  nei  quali  il  trascorso 
del  tempo,  sebbene  accompagnato  dal  fatto  materiale  dell'inazione 
del  titolare,  non  produce  il  consueto  effetto,  e  sono  quelli,  in  cui 
la  legge  suppone  che  questi  non  abbia  avuto  la  potestà  di  agire  a 
tutela  del  suo  diritto,  o  l'abbia  avuta  in  così  tenue  misura,  da  non 
pò  tergi  isi  addebitare  l'inerzia,  in  cui  rimase. 

Quando  alcuno  di  questi  casi  si  verifica,  dicesi  che  v'ha  una 
causa  sospensiva,  per  cui  virtù  la  prescrizione  arresta  l'opera  sua. 
Tutto  il  tempo  trascorso  dal  momento,  in  cui  la  causa  sospensiva 
si  manifestò,  fino  a  quello,  in  cui  scomparve,  non  si  computa  nel 
termine  di  prescrizione,  laonde  l'effetto  pratico  della  sospensione 
consiste  nel  prolungare  il  termine  predetto. 

Seguendo  il  metodo  adottato  per  la  prescrizione  acquisitiva, 
di  cui  andrò  richiamando  tutto  quanto  conviene  alla  estintiva, 
distribuisco  in  tre  categorie  le  cause  sospensive: 

1*  Cause,  che  hanno  effetto  tra  certe  determinate  persone; 
2*  Cause,  che  operano  in  favore  di  certe  determinate  per- 
sone, ma  contro  ogni  sorta  di  persone; 

3"  Cause,  che  agiscono  sopra  certe  situazioni  del  diritto, 
all'in  fuori  di  ogni  considerazione  della  persona  a  cui  appartiene  (1). 


(1)  Vedi  per  più  ampii  schiarimenti  il  Trattato  delV  acquisitiva,  18S. 
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62.  —  Le  cause  della  1*  categoria  sono  enunciate  nell'art,  21 19 
Codice  civile,  il  quale  dice  che  la  prescrizione  non  corre  fra  i  co- 
niugi (1),  fra  la  persona,  cui  spetta  la  patria  potestà,  e  quella  che 
vi  è  sottoposta;  fra  il  minore  e  l'interdetto  (sia  per  vizio  di  mente, 
sia  per  condanna  penale),  ed  il  loro  tutore,  fino  a  che  non  sia  ces- 
sata la  tutela  e  ne  sia  reso  definitivamente  il  conto. 

La  ragione,  per  cui  la  legge  ha  voluto  che  fino  a  tale  punto 
rimanesse  in  quest'ultimo  caso  sospesa  la  prescrizione,  si  è  che 
solo  dopo  l'approvazione  del  conto  possonsi  ritenere  cessati  i  rap- 
porti nascenti  dalla  tutela,  ed  il  minore  può  conoscere  con  esat- 
tezza lo  stato  del  suo  patrimonio  ed  i  diritti  che  per  avventura 
gli  competano  contro  il  tutore.  Questo  essendo  il  motivo  del 
disposto  ritengo  che  esso  debba  applicarsi  qualunque  sia  la  causa, 
per  la  quale  la  tutela  viene  a  finire,  e  così  anche  quando  cessi 
per  la  morte  del  pupillo,  e  gli  succeda  in  universum  jus  una 
persona  maggiore  d'età;  poiché,  fino  a  quando  il  conto  non  sia 
stato  reso  ed  approvato,  perdura  l'impedimento  prodotto  dalla 
tutela.  Ma  all'incontro  penso  che  il  beneficio  della  sospensione 
fin  al  momento  predetto  non  si  estenda  al  tutore,  poiché  egli 
conosce  i  suoi  diritti  ed,  appena  cessata  la  tutela,  può  con  tutta 
libertà  agire  in  loro  difesa.  Inoltre  la  resa  e  l'approvazione  del 
conto  sono  guarentigie  ordinate  dalla  legge  a  vantaggio  del 
minore  e  dell'interdetto,  ed  a  giustificazione  di  una  solerte  e 
fedele  gestione,  e  sarebbe  da  ultimo  ripugnante  ad  ogni  principio 
di  giustizia,  che  il  tutore  obbligato  a  rendere  il  conto  dal  ritardo 
ad  adempiere  tale  suo  dovere  ritraesse  un  così  grande  vantaggio, 
qual  è  quello  di  prolungare  il  periodo  della  prescrizione. 

L'art.  2119  continua  dettando  che  la  prescrizione  non  corre 
fra  il  minore  emancipato,  il  maggiore  inabilitato  ed  il  curatore; 
fra  l'erede  e  l'eredità  accettata  col  benefizio  dell'inventario.  E  seb- 
bene la  legge  sia  muta  in  proposito,  per  le  considerazioni  altrove 
esposte  (2)  ritengo  chela  prescrizione  rimanga  sospesa  durante  il 
termine  per  fare  l'inventario  e  deliberare. 

Stabilisce  infine  che  non  corre  neppure  fra  le  persone  che  per 


(1)  Questa  causa  sospensiva  persiste  anche  quando  i  coniugi  sono  legal- 
mente separati.  Trattalo  dell'acquisitiva^  189,  e  C.  C.  Napoli,  9  aprile  1889, 
legge,  1889,  li,  807. 

(2)  Vedi  Trattato  dell'acquisitiva,  191  ;  contra  Giorgi,  Op.  cit.,  Vili,  258. 
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legge. sono  sottoposte  all'amministrazione  altrui  e  quelle  a  cui  la 
amministrazione  è  commessa  (1). 

Perciò  fra  gli  assenti  e  gli  immessi  nel  possesso  temporaneo 
non  corre  alcuna  prescrizione,  perchè  quelli  sono  sottoposti  per 
i  beni,  che  hanno  lasciato,  all'amministrazione  di  questi  (2). 

62**.  — Havvi  una  causa  generale  di  sospensione,  che  trova  il 
suo  luogo  in  questa  prima  categoria,  sebbene  non  sia  mentovata 
nell'art.  2119  Codice  civ.,  ed  è  quella  determinata  dalla  condizione 
di  coloro,  che  per  una  funzione,  che  debbono  compiere,  o  per  una 
qualità,  che  rivestono,  sarebbero  obbligati  a  risarcire  il  danno  pro- 
dotto dal  verificarsi  della  prescrizione.  Di  questo  motivo  di  sospen- 
sione s'erano  già  avveduti  i  giureconsulti  romani,  i  quali  lo  ave- 
vano applicato  nei  rapporti  tra  il  negotiorum gestor  ed  il  dominus 
negotii.  Costretto  il  primo  per  la  funzione  giuridica  ed  economica 
dell'obbligazione  da  lui  assunta  a  curare  l'interesse  del  secondo, 
a  vegliare  che  i  debitori  paghino  a  tempo  debito,  e  a  non  lasciar 
trascorrere  il  termine  statuito,  è  anche  in  dovere  di  esigere. da  sé 
stesso,  quanto  spetta  al  dominus  a  sernetipso  eooigere  debuit.  Ma 
poiché  la  dottrina  della  sospensione  non  era  dai  romani  giure- 
consulti ancora  formulata  scientificamente,  dicevano  essi  che  il 
gestor  rimaneva  esposto  per  l'inadempienza  di  tale  dovere  alla 
actio  negotiorum  gestorum.  «  Certe,  dice  Ulpiano  (3),  in  sua  per- 
sona indnbitatum  est,  et  ideo  si  ex  causa  fuit  obligatus,  quae  certo 
tempore  flniebatur,  et  tempore  liberatus  est,  nihilominus  nego- 
tiorum gestorum  actione  erit  obligatus  *  (4). 

Tuttavia  è  da  notarsi  che  questa  causa  di  sospensione  si  diver- 
sifica dalle  altre  sancite  nell'art.  2119,  in  questo  che  non  è  reci- 
proca, poiché  i  principii  impongono  la  sospensione  contro,  ma  non 
in  favore  delle  persone  suddette  le  quali  per  la  loro  condizione 
sono  bensì  obbligate  a  non  lasciar  compiere  le  prescrizioni  decor- 
renti a  danno  di  coloro,  di  cui  amministrano  gli  affari,  ma  non 
sono  punto  impedite  dall'esercitare  i  proprii  diritti  (5). 

Alla  prima  categoria  deve  pure  ascriversi  la  causa  sospensiva 
generata  dalla  confusione  per  gli  speciali   rapporti  da  essa  prò 

(1)  Vedi  Trattato  dell'acquisitiva,  190. 

(2)  Art.  28  Cod.  civile. 

(3)  Fr.  8,  pr.  vers.,  certi  D.  de  neg.  gest.,  3,  5. 

(4)  Conforme  Bianchi,  Corso  del  Cod.  civ.  tf.,  IV,  pag.  840. 

(5)  Giorgi,  Op.  cit-,  Vili,  259. 


LA  SOSPENSIONE  DELLA  PRESCRIZIONE  ESTINTIVA  110 

dotti  fra  il  debitore  ed  il  creditore,  i  quali  si  trovano  riuniti  in 
una  stessa  persona  non  obbligata  certamente,  mentre  dura  lo  stato 
di  confusione,  ad  agire  contro  di  sé  stessa.  Naturalmente  bisogna 
supporre  che  il  rapporto  giuridico,  donde  proviene  la  confusione, 
sia  infetto  da  un  vizio  organico,  il  quale  ne  cagioni  la  nullità 
ex  causa  antiqua  et  primoeva,  secondo  la  frase  della  scuola, 
di  guisa  che  al  cessare  della  confusione  riviva  l'obbligazione, 
poiché  altrimenti  questa  sarebbe  estinta  del  tutto,  e  non  potrebbe 
più  risuscitare,  anche  se  la  confusione  cessasse,  né  essere  colpita 
da  alcuna  prescrizione.  In  quel  periodo  di  tempo,  durante  il  quale 
restano  confusi  i  diritti  del  creditore  e  del  debitore,  si  verifica  un 
impedimento  a  promuovere  l'azione  poiché  il  rapporto  giuridico, 
che  dà  luogo  ad  una  siffatta  condizione  di  cose,  apparentemente 
esiste  e  produce  tutti  gli  effetti,  di  cui  è  capace.  Venendo  poi  a 
cessare  la  causa  generatrice  della  confusione,  come  le  cose  ritor- 
nano al  pristino  stato,  così  è  giusto  detrarre  dal  computo  tutto  il 
tempo,  per  il  quale  ha  perdurato  la  confusione  (1). 

63.  —  Le  cause  sospensive  di  questa  prima  categoria,  ispirate 
da  un  principio  di  pubblica  moralità,  si  applicano  ad  ogni  sorta  di 
prescrizioni,  eziandio  a  quelle  brevi  (2).  Ed  anzi  io  penso  che  col- 
piscano anche  le  decadenze  sia  perchè  il  principio  morale,  a  cui 
s'informa  l'art.  2119,  e  il  suo  tenore  letterale  non  ammettono 
distinzioni  tra  le  varie  specie  di  termini,  sia  perchè  la  natura  della 
decadenza  nulla  ci  presenta,  per  cui  debba  essere  sottratta  all'ap- 
plicazione del  disposto  (3). 

64.  —  Le  cause  della  seconda  categoria  sono  enunziale  nell'ar- 
ticolo 2120  Codice  civile. 

Le  persone  contro  le  quali  non  corrono  le  prescrizioni  sono  : 
1*  I  minori  non  emancipati  egli  interdetti  per  infermità  di 


(1)  Conformi  C.  C.  Napoli,  22  febbraio  1877,  Foro  IL,  n,  1,  470;  31  marzo 
1879,  Legge,  1860,  1,  107;  Troplong,  Prescr.,  726;  Ricci,  V,  169;  Giorgi, 
Vni,  243. 

(2)  Idem  Laukbnt,  XXXII,  62;  Giorgi,  VIH,  260. 

(3)  Laurent,  XXIV,  44,  opina  anch'agli  che  il  termine  per  promuovere 
la  rescissione  della  vendita  (il  quale  è  senza  dubbio  una  decadenza)  rimanga 
sospeso  nei  casi  preveduti  nell'art.  2119.  Contra  Giorgi,  Vili,  260.  È  appena 
necessario  di  rilevare  che  i  termini  prefissi  alle  azioni  di  nullità  del  matri- 
monio corrono  per  necessità  di  cose  anche  fra  i  coniugi. 
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mente.  I  minori  emancipati,  i  maggiori  inabilitati,  gli  interdetti 
per  condanna  penale  sono  soggetti  al  jus  comune,  colla  sola  ecce* 
zione  stabilita  dall'art.  2119  per  i  loro  rapporti  coi  tutori  e  cura- 
tori (1); 

2*  I  militari  in  servizio  attivo  in  tempo  di  guerra,  ancorché 
non  assenti  dal  regno  (2)  ; 

3*  La  donna  maritata  riguardo  al  suo  fondo  dotale,  ed  al 
fondo  specialmente  ipotecato  per  la  dote  e  per  l'esecuzione  delle 
convenzioni  matrimoniali  durante  il  matrimonio. 

Tutte  le  prescrizioni  restano  sospese  riguardo  al  fondo  dotale, 
di  modo  che  la  servitù,  che  ad  esso  per  avventura  competa,  non 
si  estingue  per  il  non-uso. 

Rimane  eziandio  sospesa  la  prescrizione  di  tutte  le  azioni  che 
si  possano  esercitare  contro  gli  atti  pregiudizievoli  alla  sicurezza 
delle  ragioni  dotali  (3).  Sebbene  l'art.  2120  parli  in  modo  espresso 
del  fondo  specialmente  ipotecato  a  garanzia  delle  ragioni  dotali  e 
taccia  della  ipoteca,  tuttavia,  ricorrendo  allo  scopo  che  la  legge 
persegue,  puossi  correggere  la  inconseguenza,  che  deriverebbe 
dalla  lettera  del  disposto.  Poiché  è  troppo  manifesto,  che  mentre 
alla  donna  poco  importa  delle  vicende,  cui  può  andar  soggetto  il 
fondo  ipotecato,  molto  la  interessano  invece  la  esistenza  e  la  vali- 
dità della  ipoteca  di  garanzia.  Donde  segue  che  l'ipoteca  dotale 
dovrà  ritenersi  non  soggetta  alla  prescrizione,  finché  dura  il 
matrimonio  (4). 

65.  —  Le  cause  della  terza  categoria  sono  enumerate  nell'arti- 
colo 2120  Cod.  civ.  Essa  comprende: 

1°  I  diritti  condizionali;  2°  le  azioni,  il  cui  esercizio  è 
sospeso  da  un  termine;  3#  le  azioni  in  garantìa. 

La  prescrizione  non  corre  fino  a  quando  la  condizione  siasi 
verificata,  il  termine  sia  scaduto,  l'evizione  abbia  avuto  luogo. 

Cominciando  dall'azione  in  garantìa,  è  manifesto  che  essa 
nasce  allora  soltanto  che  l'acquirente  è  molestato  nel  possesso  e 
nel  godimento  della  cosa  acquistata. 


(1)  Vedi  Tratta  lo  della  prescrizione  acquisitiva*  193  bis. 

(2)  Vedi  ibid.,  194. 

(3)  Idem  Giorgi,  VUI,  250. 

(4)  Vedi  Trattato  dell'acquisitiva,  194  bis,  dove  è  messa  in  luce   l'inop 
portuoita  del  trattamento  di  favore  fatto  alla  donna  maritata. 
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L'applicazione  pura  e  semplice  della  logica  giuridica  avrebbe 
reso  inutile  una  disposizione  positiva;  ma  essa  divenne  necessaria 
per  essersi  voluto  derogare  allo  strictum  jus  col  trasportare  il 
momento  iniziale  della  prescrizione  ad  un'epoca  posteriore  a  quella 
segnata  dai  principii.  11  motivo  della  deroga  sta  nell'incertezza 
sull'esito  del  litigio  nel  momento  in  cui  il  terzo  spiega  preten- 
sioni contrarie  al  diritto  dell'acquirente,  potendo  avvenire  che 
siano  respinte  per  non  avere  il  terzo  dato  la  prova  opportuna. 
Di  più  l'effetto  massimo  della  garantìa  è  l'indennità  dal  garante 
dovuta  al  garantito.  Ora  il  diritto  a  quest'indennità,  che  è  quello 
appunto  contemplato  nel  disposto  in  esame,  nessun  altro  potendo 
essere  oggetto  della  prescrizione  estintiva  (1),  sorge  allora  soltanto 
che  effettivamente  ha  avuto  luogo  l'evizione;  ed  errano  gli  scrit- 
tori, che  ben  non  avendo  comprese  la  materia  qui  disciplinata  e 
le  ragioni,  che  informarono  la  disciplina,  danno  per  punto  di  decor- 
renza alla  prescrizione  il  momento  in  cui  avviene  la  turbativa. 

Né  a  questo  si  arrestò  la  controversia,  ma  si  estese  anche  alla 
determinazione  del  momento,  in  cui  si  debba  ritenere  avvenuta 
l'evizione.  Nella  immensa  maggioranza  dei  casi  essa  è  ordinata  da 
una  sentenza,  la  data  della  cui  pubblicazione  segna  il  momento 
iniziale  della  prescrizione.  Se  al  contrario  segua  in  virtù  di  una 
privata  convenzione,  la  data  di  questa  stabilisce  il  principio  della 
prescrizione. 

Si  è  sollevato  qualche  dubbio  per  i  casi  di  una  sentenza  sog- 
getta ad  appello  ma  dichiarata  esecutoria  o  di  rinunzia  all'appello 
già  introdotto.  L'opinione  che  la  prescrizione  corre  dalla  data  della 
sentenza  di  1°  grado,  sebbene  abbia  ottenuto  il  plauso  di  reputati 
commentatori  quali  il  Laurent  ed  il  Giorgi,  non  può  accettarsi.  La 
esecutorietà  della  sentenza,  quantunque  abbia  per  effetto  di  obbli- 
gare l'acquirente  a  dismettere  senz'altro  la  cosa  acquistata,  non 
importa  però  per  l'evento  possibile  di  una  riforma,  che  quegli 
possa  ritenersi  evitto  fin  d'allora;  mentre  l'evizione  dovrà  dirsi 
avvenuta  solo  quando  una  sentenza  definitiva  ed  irrevocabile  abbia 
ordinata  la  restituzione  della  cosa  al  terzo  rivendicante.  E  venendo 
all'altro  lato  del  problema,  è  manifesto  che  la  rinuncia  all'appello 
attribuisce  l'efficacia  di  giudicato  intangibile  alla  sentenza;  ma 
non  trasporta  alla  data  di  questo  l'inizio  della  prescrizione,  perchè 


(1)  Idem  Ricci,  V,  172;  Giorgi,  Op.  cit.,  Vili,  252;  Laurent,  XXXII,  23; 
Cutuki,  Della  vendita,  della  cessione  e  delta  permuta,  94  e  1 12. 
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la  evizione  non  avviene  in  realtà,  se  non  al  giorno  della  rinunzia, 
la  quale  compi* quella  funzione,  che  era  riservata  ad  una  sentenza 
di  appello  conferma trice  di  quella  appellata. 

66.  —  Dubbi  e  difficoltà  di  gravità  eccezionale  solleva  l'applica- 
zione del  disposto  concernente  i  diritti  sottoposti  a  termine  od  a 
condizione.  Giova  rammentare  che  il  corrispondente  articolo  2257 
Cod.  francese,  parla  non  di  diritti  che  sono  il  genere,  ma  di  crediti 
che  sono  una  specie.  Donde  una  disputa  vivace  tra  la  Dottrina 
Francese  che  si  attiene  ad  un'interpretazione  restrittiva,  e  la  Giu- 
risprudenza che  adotta  la  opposta.  11  legislatore  italiano  aderì  al 
secondo  di  questi  sistemi  ed  espressamente  sottopose  alla  sospen- 
sione tutti  i  diritti  siano  reali  siano  personali. 

Neirindagare  i  rapporti  di  questo  disposto  coll'usucapione, 
dovetti  conchiudere  che  solo  per  wnjus  singulare  esso  estende  il 
suo  impero  sul  terzo  estraneo  al  contratto.  Il  medesimo  problema 
ci  si  presenta  ora  nell'altro  suo  lato  concernente  la  prescrizione 
estintiva. 

Per  procedere  coll'ordine  necessario  a  stabilire  conseguenze 
razionali  in  una  materia  così  sottile  occorre  distinguere  due  specie 
di  terzi:  gli  aventi  causa  a  titolo  singolare  dall'uno  dei  contraenti; 
e  gli  altri  che  acquistarono  a  non  domino  o  posseggono  senza 
titolo.  I  primi  ricevono  la  cosa  gravata  da  tutti  gli  oneri  reali;  i 
secondi  invece  non  stretti  da  alcun  vincolo  né  al  debitore,  né  al  con- 
tratto usucapiscono,  e  possono  anche  valersi  della  prescrizione 
estintiva,  ogni  qual  volta  gli  effetti  di  questa  riescano  loro  propizii.  La 
distinzione  trova  luogo  solo  nei  diritti  reali  ;  poiché  gli  altri  in  per- 
sonarti  limitati  al  rapporto  giuridico,  donde  nascono,  non  lasciano 
pure  concepire  l'esistenza  del  terzo.  Taluno,  ad  esempio,  promette 
di  pagare  una  somma  di  danaro,  si  navis  eoo  Asia  venerit.  La  con- 
dizione non  può  spiegare  la  sua  efficacia  che  tra  il  debitore  ed  il 
creditore.  Che  se  quegli  concede  a  questo  un'ipoteca  sopra  un  suo 
fondo,  e  poscia  lo  aliena,  ecco  sorgere  il  terzo,  l'acquirente  cioè, 
che,  comprando  la  cosa  gravata,  si  espone  all'esercizio  dell'azione 
reale  ipotecaria;  ed  ecco  sorgere  anche  il  problema. 

In  molti  altri  casi  lo  stesso  dubbio  si  presenta.  Supposto,  per 
es.,  un  legato  sotto  condizione,  mentre  questa  pende,  l'erede,  pro- 
prietario intanto  della  cosa,  può  alienarla,  di  modo  che,  ove  altre 
alienazioni  si  susseguano,  all'avverarsi  della  condizione  la  cosa  si 
troverà  nelle  mani  di  un  lontano  successore. 
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87.  —  Alle  difficoltà  presentate  dal  problema  non  trovasi  una 
adeguata  risoluzione  nel  solo  testo  di  legge,  ma  devesi  invece  cer- 
carla nei  principii  supremi,  che  determinano  l'influenza  dei  rapporti 
giuridici  nel  passaggio  dai  contraenti  ai  loro  successori  a  titolo 
singolare,  e  nelle  norme  positive  a  tal  uopo  sancite  dal  legislatore. 
Il  sistema  legislativo  si  manifesta  nell'art.  1976  God.  civ.,  il  quale 
benché  riguardante  la  sola  ipoteca,  enunzia  tuttavia  un  principio 
applicabile  a  tutti  i  diritti  reali,  e  Coloro,  dice  l'articolo,  che 
hanno  sull'immobile  un  diritto  reale  sospeso  da  una  condizione 
o  risolvibile  in  casi  determinati,  o  dipendente  da  un  titolo  aoud- 
labile  non  possono  costituire  che  un'ipoteca  a**gg****  alle  mede- 
sime eventualità,  ad  eccezione  dei  casi,  in  cui  la  legge  espressa- 
mente dispone  che  la  risoluzione  o  la  rescissione  non  è  operativa 
a  danno  dei  terzi  ».  È  un  disposto  questo,  che  può  fornirci  il  cri- 
terio per  sciogliere  il  problema  tanto  agitato  dell'influenza  della 
così  detta  causae  antiquae  et  primoevae  sulle  successive  trasmis- 
sioni della  proprietà  e  dei  diritti  reali.  Coordinandolo  con  gli  altri 
dettati  a  regolare  la  stessa  materia,  si  rende  manifesta  la  prefe- 
renza dal  patrio  legistatore  accordata  alla  dottrina,  la  quale  afferma 
l'efficacia  della  condizione  risolutiva  anche  contro  i  posteriori  acqui- 
renti aventi  causa  da  alcuna  fra  le  persone,  che  parteciparono  al 
rapporto  giuridico  generatore  della  condizione.  Ma,  ansioso  di  prov- 
vedere alla  stabilità  dei  dominii  e  alla  massima  facilità  e  sicurezza 
dei  trasferimenti,  non  accettò  la  dottrina  nella  sua  integrità,  sib- 
bene  la  sottopose  a  non  poche  eccezioni,  e  ne  circondò  l'applica- 
zione di  opportuni  temperamenti  e  di  svariate  guarentigie,  subor- 
dinandola in  parecchi  casi  all'obbligo  della  trascrizione.  Di  tale 
guisa,  mentre  assegnò  piena  efficacia  a  talune  delle  cause  risolutive, 
restrinse  quella  di  altre,  non  consentendo  che  operassero  contro 
i  terzi,  i  quali  avevano  acquistato  e  conservato  diritti  prima  della 
trascrizione  della  domanda  di  risoluzione.  Indi  segue  che  i  diritti 
dei  terzi  si  distinguono  nettamente  in  due  classi:  quelli  soggetti 
alle  eventualità,  che  li  colpivano  nelle  mani  dei  loro  autori;  e 
quelli  che  ne  sono  indipendenti  (1). 

(1)  Reputo  pregio  dell'opera  un  breve  cenno  intorno  ai  vari  casi  di 
risoluzione,  rescissione  ed  annullamento.  L'art.  1933  Cod.  civile,  che  tanta 
importanza  ha  in  questa  materia,  poiché  si  può  asserire  che  coll'art.  1076 
costituisce  il  sistema  legislativo,  ordina  la  trascrizione  delle  domande  di 
ri  vocazione,  di  rescissione  e  di  risoluzione  indicate  negli  art.  1080,  1088, 
1235,  1308,  1511,  1553  e  1787.  Gli  art.  1080  e  1088  contemplano  la  rivoca- 
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I  secondi  hanno  una  vita  loro  propria,  ed  indipendente  dalle 
vicende  del  diritto  spettante  all'autore,  di  modo  che  la  prescri- 
zione dell'azione,  con  cui  possano  per  avventura  essere  impugnati, 
non  è  arrestata  dalla  condizione,  a  cui  è  soggetto  il  titolo  dello 
autore. 

68.  —  Queste  considerazioni  generali  ci  agevolano  la  risoluzione 
dei  casi  particolari  e  di  quelli  in  ispecie  che  hanno  maggior 
importanza.  Ora  la  questione  in  singoiar  modo,  per  non  dir  unico, 
trattata  dalla  dottrina  e  dalla  giurisprudenza  è  quella  che  ri- 
guarda l'ipoteca  concessa  a  garanzia  di  un  credito  sottoposto  a 


zione  della  donazione  per  inadempimento  dei  pesi,  per  ingratitudine,  e  per 
sopra vvegnenza  di  Agli;  il  1235,  la  revoca  degli  atti  fraudolenti  mediante 
l'azione  paulliana;  l'art.  1308,  la  rescissione  degli  atti  compiuti  dai  minori; 
l'art.  1511,  la  risoluzione  della  vendita  per  l'inadempimento  del  compra- 
tore ;  l'art.  1553,  la  risoluzione  della  permuta  per  essere  d'altrui  spettanza 
una  delle  cose  permutate;  ed  il  1787,  la  risoluzione  della  rendita  fondiaria 
per  inadempimento  dei  pesi.  In  questi  casi  l'espressa  statuizione  legislativa 
elimina  ogni  dubbio  ;  il  terzo,  quantunque  avente  causa  e,  per  i  principii 
di  giure,  non  ammesso  a  vantare  maggior  diritto  che  il  suo  autore,  ha 
fatto  un  acquisto  intangibile,  che  deve  essere  da  tutti  rispettato,  ed  in 
questi  casi  la  questione  circa  la  sospensione  della  prescrizione  ed  i  suoi 
effetti  in  confronto  dei  terzi  non  esiste. 

Ma  all'in  fuori  delle  ipotesi  prevedute  nell'art.  1933,  ve  ne  hanno  altre  che 
meritano  di  essere  ricordate:  1*  patto  di  riscatto  ;  2*  annullamento  di  un 
atto  mediante  l'azione  stabilita  nell'art.  1300  Cod.  civile;  3*  risoluzione  di 
un  contratto  per  la  condizione  risolutiva  espressa  diversa  da  quella  natu- 
ralmente insita  in  ogni  convenzione  bilaterale;  4*  risoluzione  della  dona- 
zione per  la  condizione  risolutiva  espressa;  5°  risoluzione  della  donazione 
per  l'esercizio  del  diritto  di  riversibilità;  6*  riduzione  delle  donazioni  ecce- 
denti la  disponibile.  Che  le  cause  indicate  ai  n1  1\  4*,  5°  e  6*  siano  opera- 
tive a  danno  dei  terzi,  è  espressamente  disposto  dal  legislatore  (art.  1528 
cap  ,  1079,  1072,  1095  Cod.  civile).  È  invece  dubbio  e  controverso  se  le  cause 
designate  ai  ni  2*  e  3*,  abbiano  la  stessa  efficacia. 

Colla  prevalente  giurisprudenza  abbraccio  l'opinione  affermativa,  stimando 
io  che  il  concetto  legislativo  si  manifesti  in  una  regola  ed  in  un'eccezione, 
contenuta  la  prima  nell'art.  1976  Cod.  civile,  e  la  seconda  nell'art.  1933, 
e  che  di  conseguenza  tutte  le  cause  risolutive,  la  cui  virtù  non  sia  espres- 
samente dalla  legge  limitata  ai  soli  contraenti,  debbano  operare  a  danno 
dei  terzi,  donde  inferisco  che  anche  in  confronto  di  questi  la  prescrizione 
resta  sospesa.  Che  se  al  contrario  si  volesse  reputare  più  razionale  la  teorica 
opposta,  i  terzi  avrebbero  fin  ab  irUtio  acquistato  un  diritto  irrevocabile, 
di  modo  che  secondo  il  rilievo  fatto  poco  addietro  la  questione  relativa  alla 
prescrizione  non  avrebbe  più  motivo  di  essere. 
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condizione  od  a  termine.  Se  il  fondo  soggetto  all'ipoteca  viene 
alienato,  è  manifesto  che  il  terzo,  sebbene  rimanga  estraneo  al 
contratto  primitivo  e  non  assuma  alcuna  obbligazione,  è  tuttavia 
esposto  all'esercizio  dell'azione  reale  nascente  dall'ipoteca.  I  più 
reputati  Commentatori  francesi  ammettono  la  prescrizione,  poiché, 
essi  dicono  (1)  il  terzo  possiede,  e  di  conseguenza  prescrive. 
Questo  modo  di  risolvere  il  problema  si  aggira  in  un  equivoco, 
poiché  il  terzo  possiede  il  fondo,  e  non  l'ipoteca,  ed  è  assurdo 
che  taluno  possegga  un  diritto  contro  di  sé  e  non  per  conservarlo, 
ma  per  annientarlo. 

Il  nostro  legislatore  ci  fornisce  un  criterio  positivo  all'art.  2030 
Cod.  ci  v.  ove  è  detto  che  le  ipoteche  si  estinguono  colla  prescrizione, 
la  quale  riguardo  ai  beni  posseduti  dai  terzi  si  compie  col  decorso 
di  trentanni.  Coll'alienazione  del  fondo  gravato  l'azione  perso- 
nale e  quella  ipotecaria,  che  fino  a  quell'istante  avevano  un  solo 
soggetto  passivo,  si  scindono  ;  e  l'azione  ipotecaria  acquista  una 
esistenza  propria  ed  indipendente. 

Ora  posto,  che  il  credito  sia  condizionalo.  la  sospensione  della 
prescrizione  nuocerà  al  terzo  possessore  del  fondo?  A  me  pure 
sembra  di  no,  ma  per  questo  motivo,  che  il  terzo  è  del  tutto  estraneo 
al  rapporto  giuridico,  in  cui  ha  la  sua  origine  la  condizione  sospen- 
siva, di  guisa  che  gli  effetti  di  questo  rapporto  non  possono  osten- 
dersi  fino  ad  investire  il  diritto  da  lui  acquistato. 

Né  sta  quanto  da  alcuni  si  è  opposto,  che  il  creditore  si  trovi 
in  pendenza  di  condizione  disarmato  del  tutto,  privo  di  un  mezzo 
qualsiasi  per  riparare  al  danno  imminente.  Il  creditore  sotto  con- 
dizione ha  una  spes  credilum  iri,  che  ha  un  valore  e  fa  parte 
del  suo  patrimonio,  ha  un  diritto  insomma,  sebbene  incerto,  e  non 
privo  di  ogni  difesa,  poiché  l'art.  1171  Cod.  civile,  gli  consente 
tutti  gli  atti  conservativi,  ed  il  2126,  gli  assegna  l'azione  interrut- 
tiva  allo  scopo  appunto  di  far  riconoscere  dal  terzo  il  suo  diritto. 

A  questa  regola  si  è  voluto  fare  un'eccezione  per  l'ipoteca 
costituita  a  garanzia  di  un  censo,  essendo  sembrata  inammessibile 
la  virtù  estintiva  della  prescrizione  fino  a  che  viene  eseguito  il 
pagamento  dei  canoni.  Cosi  la  C.  A.  Casale  dalla  premessa,  secondo 
cui  il  soddisfacimento  delle  annualità  impedendo  al  creditore  di 
promuovere  qualsiasi  azione  arresta  il  corso  della  prescrizione  in 
confronto  del  debitore,  dedusse  che  lo  stesso  «  con  ben  più  forte 

(1)  Marca  de  all'art.  2257,  II;  Aubrt  e  Rau,  II,  §213;  Laurent,  XXXII, 
26  e  seguenti. 
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ragione  deve  dirsi  in  ordine  al  possessore  del  fondo  censito,  contro 
il  quale  non  compete  al  creditore  alcun'azione  personale  per  il 
pagamento  delle  annualità  censuarie  »  (1).  Né  in  opposto  avviso 
pare  sia  scesa  la  C.  C.  Roma,  la  quale,  sebbene  abbia  in  forma  di 
principio  enunciato  che  e  la  imprescrittibilità  del  censo  non  rende 
imprescrittibile  l'ipoteca,  perchè  essendo  il  credito  cosa  diversa  e 
distinta  dall'ipoteca  che  lo  garantisce,  ne  consegue  che  la  perse- 
verante esistenza  dell'uno  non  impedisce  la  estinzione  dell'altra 
per  via  di  prescrizione  »,  ammette  tuttavia  in  seguito  l'idoneità 
dell'esatto  pagamento  dei  canoni  censuari  a  rendere  applicabile 
anche  contro  il  terzo  la  massima  contra  non  valentem  agere  (2). 
In  sostanza  i  concetti  delle  due  sentenze  sono  identici,  e  costitui- 
scono una  dottrina,  la  quale  ripugna  ai  principii  ed  alle  norme 
positive.  Ai  principii  per  le  ragioni  già  ampiamente  svolte;  ai  pre- 
cetti di  legge,  perchè  l'art.  2121  Cod.  civile  senza  restrizione  e 
senza  limitazioni  accorda  al  terzo  possessore  il  beneficio  della  pre- 
scrizione ordinaria.  Ed  è  erronea  del  tutto  la  pretesa  impossibilità 
di  agire,  che  quelle  sentenze  assunsero  come  ratio  decidendo  Di 
vero  il  censo,  per  quanto  riguarda  il  capitale,  ben  si  equipara  ad 
un  credito  condizionale,  non  potendosene  pretendere  il  rimborso, 
se  non  quando  si  verifichino  gli  eventi  preveduti  nell'art.  1785  Cod. 
civile.  Perciò  il  creditore  allo  scopo  di  conservare  la  garanzia  ipo- 
tecaria e  d'interrompere  la  prescrizione  decorrente  a  favore  del 
terzo  può  esercitare  razione  interattiva  assegna  tagli  dall'articolo 
2126  Cod.  civ.  e  così  facilmente  dimenticata  dai  nostri  Tribunali. 

69.  —  Il  terzo  possessore  senza  titolo  o  con  titolo  a  non  domino 
è  sempre  e  completamente  estraneo  al  rapporto  giuridico,  che  ha 
creato  la  condizione  sospensiva. 

In  nessun  caso  quindi  si  arresta  in  suo  confronto  la  prescri- 
zione dei  diritti  reali,  che  gravano  la  cosa  da  lui  posseduta. 

Né  a  questa  guisa  il  titolare  del  diritto  condizionale  è  esposto 
ad  un  danno  ingiusto,  potendo  egli  interrompere  la  prescrizione 
decorrente  a  favore  del  terzo  mediante  l'azione  interruttiva  accor- 
datagli dall'art.  2126  Cod.  civile. 

70.  —  Gli  scrittori  francesi  alla  massima,  secondo  cui  il  terzo 


(1)  7  aprile  1883,  Legge,  1883,  II,  201. 

(2)  16  febbraio  1883,  Legge,  1883,  1,  614. 
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possessore  della  cosa  gravata  da  diritti  condizionali  continua  a 
prescrivere,  introducono  una  limitazione  per  i  diritti  eventuali,  di 
Ciri  si  ha  il  massimo  esempio  in  quello  di  far  ridurre  una  donazione 
eccedente  la  parte  disponibile.  Il  Laurent  (1)  giustifica  l'eccezione 
dicendo  che  il  diritto  eventuale  è  una  semplice  aspettativa,  di  modo 
che  non  v'ha  un  diritto,  contro  cui  il  possesso  del  terzo  possa  spie- 
gare la  sua  efficacia.  Il  Troplong  (2)  invece  ricorre  alla  massima 
cantra  non  valentem. 

Per  noi  la  questione  è  stata  risolta  nella  parte  contemplata 
dagli  scrittori  francesi  mediante  gli  art.  1095  e  1096  Cod.  civile, 
che  danno  qualità  di  azione  in  rem  scripta  a  quella  con  cui  si 
domanda  la  riduzione,  di  modo  che  secondo  il  rilievo  fatto  poco 
addietro  il  terzo  avente  causa  dal  donatario  non  può  opporre  la 
prescrizione,  più  di  quanto  la  potrebbe  il  suo  autore. 

Ma  il  problema,  che  mal  venne  prospettato  dai  Giureconsulti 
francesi,  deve  mettersi  in  altri  termini,  che  sono  quelli  di  un  terzo 
possessore  non  avente  causa  dal  donatario.  Trascorso  il  termine 
di  prescrizione,  egli  non  sarà  più  soggetto  all'azione  di  riduzione; 
e  non  già  perchè  questa  siasi  estinta,  dacché  essa  non  nasce  se 
non  all'epoca  in  cui  si  apre  la  successione,  ma  perchè  il  terzo  col 
possesso  legittimo  continuato  per  tutto  il  tempo  richiesto  acquistò 
il  dominio  irrevocabile.  Di  vero  l'usucapione  è  istituita  contro  il 
proprietario;  e  chiunque  questi  sia,  al  compiersi  di  quella  l'azione 
rivendicatoria  rimane  di  necessità  estinta. 

71.  —  Le  cose  dette  a  riguardo  dei  diritti  condizionali  conven- 
gono anche  ai  diritti  sottoposti  ad  un  termine.  A  fortioH  anzi; 
poiché  il  termine  non  rende  incerto  il  diritto,  ma  ne  sospende  sol- 
tanto l'esecuzione  e  non  impedisce  al  titolare  di  agire  contro  il 
terzo,  che  coi  suoi  atti  offenda  il  diritto. 

Alle  obbligazioni  a  termine  si  equiparano  quelle  che  debbono 
adempirsi  quando  si  avveri  un  evento  futuro  preveduto,  o  quando 
sia  comprovata  la  necessità  del  loro  adempimento. 

È  congruo  quindi  che  l'azione  nasca  e  la  prescrizione  cominci 
soltanto  allora  che  si  verifica  l'evento,  o  si  manifesta  il  bisogno 
dell'esecuzione.  Di  questi  principii  ha  fatto  applicazione  esatta  la 
patria  giurisprudenza. 

(1)  XXXII,  36. 

(2)  Prescr.,  800. 
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Valga  questo  insigne  esempio.  Il  conte  Buri  aveva  ottenuto 
con  atto  14  luglio  1716  la  concessione  di  estrarre  dalla  Vienega 
quattro  oncie  veronesi  d'acqua  per  l'irrigazione  di  alcuni  suoi  prati 
a  patto  di  mantenere  in  perfetto  ordine  gli  argini  e  la  chiavica; 
autorizzata  in  difetto  la  Comunità  di  Monteforte  a  farli  riattare  a 
spese  di  lui.  Nel  1847  si  fece  sentire  il  bisogno  di  riparazioni,  e  nel 
1872,  non  avendo  il  successore  del  Buri  adempiuto  all'obbligazione 
di  eseguirle,  la  Comunità  vi  fece  procedere  a  proprie  spese  e  poscia 
ne  chiese  il  rimborso.  Ed  alla  prescrizione  invocata  dal  convenuto 
per  sottrarsi  all'obbligo  del  rimborso,  la  C.  A.  Venezia  (1)  rispon- 
deva che  in  virtù  della  scrittura  del  1716  «  la  Comunità  di  Mon- 
teforte ed  i  Consorzi  di  Docima  e  di  Casarza  non  acquistavano  diritti 
da  esercitarsi  immediatamente,  ma  soltanto  nel  caso  di  determi- 
nate eventualità...  Nessun'azione  quindi  la  Comunità,  o  per  essa  il 
Consorzio  a  lei  succeduto,  avrebbe  potuto  esercitare  in  giudizio  fino 
a  tanto  che  non  si  fosse  presentato  il  bisogno  di  ristauri,  e  gli 
obbligati  avessero  omesso  di  farli  praticare  *. 

Si  domanda  a  chi  incomba  l'onere  della  prova.  Il  Troplong  (2),  e 
con  esso  la  C.  A.  Venezia  nella  citata  sentenza  lo  addossano  al  pre- 
scrivente. A  sostegno  di  questa  opinione,  che  a  me  pare  degna  di 
accoglimento,  si  possono  invocare  il  noto  canone  processuale:  reus 
ecocipiendo  fit  actor,  e  la  difficoltà  somma,  pressoché  insuperabile, 
in  cui  verserebbe  il  creditore,  di  provare  che  nel  termine  prescri- 
zionale non  si  presentò  il  bisogno  di  chiedere  l'adempimento  del- 
l'obbligazione, di  dare  cioè  una  prova  negativa,  mentre  l'avversario 
potrà  facilmente  assodare  il  fatto  che  sta  a  base  della  sua  ecce- 
zione. 

72.  —  Le  due  ultime  categorie  di  cause  sospensive  sono  sog- 
gette a  due  eccezioni.  La  prima  è  quella  sancita  dall'art  2121 
Cod.  civ.:  «  Nella  prescrizione  di  trentanni  non  hanno  luogo  le 
cause  d'impedimento  enunciate  nel  precedente  articolo  a  riguardo 
del  terzo  possessore  di  un  immobile  o  di  un  diritto  reale  sopra  un 
immobile  *.  Le  considerazioni  sovra  svolte  dimostrano  che  il  terzo 
possessore  contemplato  nell'eccezione  è  quegli  soltanto  che  né 
per  sé,  né  per  i  suoi  autori  ebbe  parte  alcuna  nel  rapporto  giuri- 


ci) 22  dicembre  1881,  Legge,  1882,  n,  162;  id.  C.  A.  Torino,  8  maggio  1874, 
G.  T.,  1874,  614, 
(2)  Pre*cr.,  789. 
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dico,  donde  ha  vita  la  condizione  od  il  termine.  L'avente  causa  od 
è  sottoposto  alla  limitazione,  a  cui  soggiaceva  presso  il  suo  autore 
il  diritto  trasferitogli,  od  acquista  senz'altro  un  diritto  irrevocabile. 
Del  terzo  possessore  del  fondo  ipotecato  ho  già  tenuto  discorso 
più  sopra.  Giova  però  notare  che  con  essu  non  vuol  essere  confuso 
il  proprietario,  che  sottopose  il  suo  fondo  ad  ipoteca  a  garanzia  di 
un  debito  altrui  e  di  tal  guisa  accettò  tutti  i  patti,  compreso  quello 
con  cui  si  stipulò  una  condizione  od  un  termine,  che  assunse 
insomma  la  situazione  del  debitore,  precludendosi  la  via  ad  in- 
vocare l'eccezione  stabilita  dall'art.  2121. 

73.  —  L'altra  limitazione  è  quella  sancita  dall'art.  2145  Codice 
civ.,  così  concepito:  «  Le  prescrizioni  enunciate  in  questa  sezione 
(cioè  l'ultima)  corrono  eziandio  contro  i  militari  in  servizio  attivo 
in  tempo  di  guerra,  e  contro  i  minori  non  emancipati,  e  gli  inter- 
detti salvo  il  loro  regresso  verso  il  tutore  ». 

È  assai  disagevole  il  trovare  un  motivo,  che  possa  giustificare 
questo  singolare  disposto.  Il  Troplong,  facendo  sua  un'osserva- 
zione del  Bigot-Préameneu,  dice  che  se  il  minore  esercita  una  delle 
professioni,  donde  derivano  diritti,  al  cui  esercizio  la  legge  assegna 
una  breve  durata,  è  giusto  che  soggiaccia  alle  regole  generali  della 
sua  professione;  e  che  i  motivi,  i  quali  hanno  fatto  introdurre  la 
prescrizione  quinquennale  delle  pigioni,  degli  interessi  e  delle 
annualità  furono  ritenuti  più  possenti  del  favore  accordato  alle 
persone  privilegiate  (1). 

Queste  osservazioni  del  Troplong  peccano  sotto  molti  aspetti. 
In  primo  luogo  sono  incomplete,  poiché  concernono  il  solo  caso 
del  minore  che  eserciti  una  professione  e  dimenticano  l'altro  più 
frequente  del  minore  diventato  creditore  per  virtù  di  successione 
ereditaria.  Quanto  poi  alla  prescrizione  quinquennale,  è  intuitiva 
l'insufficienza  dell'addotta  giustificazione,  poiché  non  essa  soltanto, 
ma  tutte  le  prescrizioni  furono  introdotte  per  uno  scopo  di  pub- 
blico vantaggio.  Verità  è  al  contrario  che  le  lunghissime  prescri- 
zioni poco  nuocciono  ai  minori  ed  agli  interdetti,  e  meno  ancora 
ai  militari,  per  essere  divenute  cose  storiche  le  guerre  dei  trenta 
e  dei  dieci  e  dei  sette  anni;  laddove  possono  compiersi  a  loro  danno 
senza  incontrare  ostacolo  le  prescrizioni  più  brevi  (2). 


(1)  Preser  f  1037,  conforme  Ricci,  V,  266. 

(2)  Conforme  Laurent,  XXXII,  50. 

9  —  Pugliese,  L*  Prucrizione  estintiva.  —  li. 
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L'ibrido  ed  irrazionale  sistema  adottato  dal  legislatore  fran- 
cese e  da  quelli  che  lo  imitarono,  incorre  nella  più  deplorevole 
confusione  trattando  alla  stessa  stregua  le  brevi  prescrizioni  estin- 
tive e  quelle  semplicemente  presuntive.  Si  comprende  che  la 
presunzione  di  soddisfacimento,  il  cui  elemento  materiale  consiste 
nel  decorso  di  un  certo  termine,  valga  tanto  in  confronto  del  cre- 
ditore maggiore  d'età  e  capace,  quanto  in  confronto  di  q  ire  Ilo 
minore  od  incapace  ma  assistito  da  un  rappresentante.  Per  con- 
verso la  prescrizione  estintiva,  di  lunga  o  breve  durata  che  essa 
sia,  ha  il  suo  fondamento  nell'inerzia  del  creditore;  e,  se  la  inerzia 
della  persona  privilegiatasi  reputò  degna  di  scusa  nella  prescri- 
zione longissimi  temporis,  tale  doveva  reputarsi  in  quelle  più 
brevi,  essendovi  anzi  più  forte  motivo  di  temere  un  ingiusto  danno 
prodotto  da  una  poco  sollecita  difesa  dei  diritti  spettanti  alle  per- 
sone incapaci. 

Questi  riflessi  mi  portano  naturalmente  a  conchiudere  che 
l'art.  2145  è  nel  sistema  dominante  nel  patrio  Codice  un  jus  non 
solo  singolare,  ma  anomalo  affatto,  e  che  non  si  può  in  alcun 
modo  giustificare. 

74.  —  La  determinazione  del  carattere  del  disposto  ci  presta 
un  criterio  sicuro  per  risolvere  i  molteplici  problemi  suscitati 
dalla  sua  applicazione. 

L'articolo  2145  nel  suo  tenore  letterale  è  ristretto  alle  brevi 
prescrizioni  enunciate  nell'ultima  sezione;  tuttavia  si  è  vivamente 
disputato  intorno  alla  sua  applicabilità  alle  altre  brevi  prescrizioni 
sparse  nel  Codice  civile,  ed  a  quelle  sancite  dal  Codice  di  com- 
mercio e  dalle  leggi  speciali. 

Ogni  questione  riguardo  alle  prescrizioni  commerciali  è  stata 
presso  di  noi  troncata  dall'art.  916  Cod.  comm.,  il  quale  dichiara 
che  esse  corrono  contro  tutti. 

Ma  riguardo  alle  brevi  prescrizioni  del  Codice  civile,  nella 
mancanza  di  una  norma  generale  fervono  i  più  gravi  dissensi.  11 
Troplong,  dopo  aver  detto  che  il  disposto  colpisce  tutte  le  prescri- 
zioni abbreviate  contenute  nel  Codice  civile  e  in  quello  di  proce- 
dura, conchiude  poi,  che,  tolte  le  eccezioni  espresse  nella  legge, 
devesi  tenere  per  regola  la  sospensione  (1),  e  giunge  così  ad  una 


(1)  Prescr.,  nn.  1038  e  1039. 
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conseguenza  che  è  in  urto  colle  premesse.  Aubry  e  Rau  (1)  opi- 
nano che  bisogna  guardare  allo  scopo  ed  ai  motivi  per  cui  certe 
prescrizioni  più  brevi  della  trentennaria  sono  ammesse,  ed  il  Le 
Roux  de  Bretagne  (2)  insegna  che  debbono  ritenersi  decorrenti 
anche  contro  i  minori  e  gli  interdetti  quelle  prescrizioni  che  non 
si  potrebbero  arrestare  senza  un  grave  danno  pubblico.  La  C.  C. 
Napoli  (3),  appoggiandosi  alla  disposizione  dell'art.  2147  Cod.  civ., 
afferma  che  bisogna  per  ciascuna  prescrizione  esaminare  le  regole 
particolari,  ond'è  governata,  per  decidere  se  resti  o  no  sospesa  a 
prò  delle  persone  incapaci.  Il  Duranton  (4)  all'opposto  ritiene  che 
le  brevi  prescrizioni  non  siano  soggette  a  sospensione. 

Nessuna  di  queste  opinioni  mi  pare  accettabile.  Se  consulto  il 
testo  di  legge  nella  sua  lettera,  ed  ò  questo  il  primo  canone  d'in- 
terpretazione, lo  vedo  nel  modo  più  perspicuo  limitato  alle  sole 
prescrizioni  enunziate  nell'ultima  sezione.  Se  esamino  poi  lo  spirito 
del  disposto,  vi  trovo  una  tale  ripugnanza  a  tutti  i  principii  pro- 
clamati dal  legislatore,  che  non  riesce  possibile  estenderlo  oltre  i 
casi  ivi  espressi. 

Né  gran  pregio  puossi  ravvisare  nell'argomento  in  contrario 
accampato,  dell'essere  la  causa  sospensiva  dedotta  dalla  minorità 
e  dall'interdizione  in  urto  colle  ragioni  fondamentali  dell'istituto  ; 
poiché  se  l'argomento  è  vero  a  fronte  della  nozione  giuridica 
dell'istituto,  non  è  poi  ugualmente  consono  alle  norme  accolte  dal 
legislatore.  Nella  legge  civile  imperante  la  sospensione  è  la  regola, 
e  la  decorrenza  è  l'eccezione,  come  ne  fanno  chiara  e  piena  fede 
gli  articoli  2120  e  2145  Cod.  civ.  E  mi  rafferma  nel  mio  concetto 
il  fatto  così  importante,  e  pur  così  trascurato,  dell'avere  il  legisla- 
tore in  alcuni  casi  espressamente  sancito  la  decorrenza  delle  pre- 
scrizioni anche  contro  i  minori  e  gli  interdetti.  Che  bisogno  vi 
sarebbe  stato  di  espressi  disposti,  se  la  decorrenza  costituisse  la 
regola  generale  di  tutte  le  prescrizioni  più  brevi,  quantunque  non 
enunziate  nell'ultima  sezione  del  Codice? 

74**.  —  Le  leggi  speciali  sono  anch'esse  ricche  di  brevi  prescri- 
zioni, intorno  alle  quali  si  agita  la  medesima  disputa.  La  C.  C. 


(1)  T.  H,  §  214. 

(2)  T.  I,  626. 

(3)  6  agosto  1879,  Legge,  1880,  1,  30. 

(4)  T.  XXI,  290. 
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Roma  (1),  giudicando  del  termine  biennale  sancito  nell'articolo 
123  della  legge  di  registro  per  ripetere  la  tassa  indebitamente 
pagata,  ritenne  applicabile  a  queste  brevi  prescrizioni  l'art.  2145 
Cod.  civile.  Ecco  come  ragionò  la  Suprema  Corte:  t  Osi  consideri 
la  legge  sul  registro  come  un  jus  singulare  affatto  derogatorio 
alla  legge  generale  sulle  prescrizioni,  ed  in  questo  caso  niuna  ecce 
zione  fra  le  altre  facendosi  nelle  sospensioni  di  prescrizione  verso 
i  minori,  la  legge  stessa  pensatamente  intese  di  escluderli  dal  pri- 
vilegio; o  si  consideri  la  ommissione  di  quella  legge  da  potersi 
colmare  o  completare  colle  disposizioni  della  legge  generale,  ed 
allora  sul  riflesso  che  si  tratta  di  prescrizione  biennale,  ognun  si 
avvede,  che  il  disposto  dell'articolo  2120,  doveva  subordinarsi  alla 
modifica  o  limitazione  del  successivo  art.  2145  ». 

Una  teorica  poco  dissimile  è  professata  dal  Giorgi  (2),  il  quale 
vuole  si  distinguano  le  prescrizioni  più  lunghe  da  quelle  più 
brevi  dei  dieci  anni:  «  Trattasi,  dice  egli,  di  prescrizioni  inferiori 
ai  dieci  anni?  Rispondiamo  di  no,  perchè  nelle  prescrizioni  minori 
nemmeno  il  Codice  civile  mena  buona  questa  causa  di  sospensione... 
Trattasi  all'opposto  di  prescrizioni  non  inferiori  ai  10  anni?  Rispon- 
diamo di  sì,  come  quelle  che  secondo  le  regole  ordinarie  vanno 
soggette  a  tutte  le  cause  di  sospensione  ». 

Ma  dov'è,  domando  io,  scritto  questo  canone,  per  cui  le  pre- 
scrizioni inferiori  ai  dieci  anni  non  si  arrestano  a  favore  delle  per- 
sone incapaci?  Le  disposizioni  della  legge  civile,  ho  già  detto  e 
giova  di  ripetere,  si  riducono  ad  una  norma  generale  contenuta 
nell'art.  2120  Cod.  civ.,  e  ad  un'eccezione  sancita  dall'art.  2145, 
ed  espressamente  limitata  alle  prescrizioni  enunziate  nell'ultima 
sezione  del  Cadice.  L'esistenza  del  canone  affermato  dalla  C.  C. 
Roma  e  dal  Giorgi  è  smentita  dal  legislatore  stesso,  il  quale  in 
parecchi  casi,  e,  talvolta  anzi  benché  si  trattasse  di  vere  decadenze, 
ha  ritenuto  necessario  di  proclamare  la  decorrenza  della  pre- 
scrizione anche  contro  le  persone  privilegiate. 

Insomma  si  dica  pure  che  tutto  il  sistema  legislativo  è  in  questa 
materia  irrazionale  ed  improvvido,  che  è  un  vero  caos  di  con- 
fusione e  di  tenebre;  ma,  dopo  ciò,  lo  si  rispetti  e  lo  si  osservi  così 
come  è,  e  non  si  pretenda  di  sostituirvi  altri  sistemi,  e  di  colmarne 


(1)  8  novembre  1882,  Legge,  1882,  II,  793. 

(2)  Op.  cit.,  Vili,  349. 
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le  lacune  con  una  pretesa  regola,  che  il  legislatore  non  solo  non 
ha  sancito,  ma  ha  mostrato  di  voler  respingere. 

75.  —  Vi  è  accordo  fra  i  Commentatori  nel  ritenere  che  le  deca- 
denze portate  dal  Codice  civile  e  più  ancora  quelle  sancite  dalla 
logge  processuale  non  si  arrestano  a  favore  di  chicchessia.  La  na- 
tura tutta  speciale  di  questi  termini,  il  cui  decorso  rende  inammes- 
sibile  l'azione,  e  il  carattere  di  rigore,  che  essi  rivestono,  giustificano 
la  comune  dottrina  (1). 

76-  —  L'art.  2145,  si  chiude  col  far  salvo  alle  persone  incapaci 
il  loro  regresso  contro  il  tutore.  Qui  sorgono  altri  problemi  ed  altri 
contrasti. 

Giova  subito  rilevare  un'imperfezione  del  testo.  Non  tutti  i 
minori  sono  sotto  tutela,  ma  quelli  soltanto  i  cui  genitori  sono 
entrambi  morti,  assenti,  o  incorsi  nella  perdita  della  patria  potestà 
per  condanna  penale  (art.  241  Cod.  civ.).  Che  dovrassi  adunque 
dire  del  genitore,  che  esercita  la  patria  potestà  ed  amministra  i 
beni  del  figlio  minore?  È  vero  che  in  genere  per  la  spettanza  al 


(1)  Nel  Diritto  Romano  .pare  che  la  massima  sancita  nel  testo  sia  stata 
oggetto  di  disputa  nel  caso  di  patto  commissorio.  La  controversia  è  atte- 
stata da  Paolo  nel  Fr.  38,  D.  de  minoribus,  4,  4,  ove  è  discussa  la  seguente 
specie.  Il  termine  della  lex  commissoria  era  scaduto  durante  l'età  pupillare 
dell'erede  del  compratore,  e,  non  essendo  stato  dai  tutori  della  pupilla 
pagato  il  prezzo,  il  venditore  aveva  rivenduto  il  fondo  ad  altri.  Donde  una 
domanda  di  restituzione  in  integrum  della  pupilla;  ed  appello  dal  giudizio 
a  lei  sfavorevole  del  Pretore  e  del  Prefetto  di  Roma  all'Imperatore,  il  quale 
le  fece  ragione  per  questo  motivo:  «  quod  dies  committendi  in  tempuspu- 
pillae  iucidisset,  eaque  effecisset,  ne  pareretur  legi  venditionis  *.  Questo 
motivo  non  fu  trovato  soddisfacente  da  Paolo,  il  quale  rileva  che  la  specie 
offriva  motivi  più  razionali  e  più  idonei  a  giustificare  la  decisione.  A  primo 
aspetto  pare  che  contraddica  a  Paolo  il  giureconsulto  Marciano  che  nel 
Fr.  7,  §  I,  D.de  distraete  pign.^  20,  5,  esaminando  il  caso  di  trascorso,  del 
termine  per  ricuperare  il  pegno,  stabilito  dal  creditore  nell'alienarlo,  afferma 
che  la  vendita  non  può  più  essere  rescissa,  salvo  che  si  verifichi  una  di 
queste  eccezioni:  «  nisi  minor  sit  annis  vigintiquinque  debitor,  aut  pupillus, 
aut  Reipublicae  causa  absens,  vel  in  aliqua  earum  causarum,  ex  quibus 
edicto  succurritur  ».  Ma  il  Vòet  {ad  Pand.,  de  minor.,  n.  30)  osserva  che  la 
contraddizione  e  apparente,  perchè  il  responso  di  Marciano  riguarda  il 
caso,  in  cai  la  decadenza  (praescriptio  conventionalis)  è  stabilita  dal  cre- 
ditore, il  quale,  sebbene  legalmente  rappresenti  il  debitore,  non  può  tuttavia 
supporsi  in  modo  assoluto  che  abbia  agito  secondo  i  desiderii  di  questo. 
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padre  dell'usufrutto  legale  il  danno  di  non  aver  interrotto  la  pre- 
scrizione e  di  aver  così  perduto  l'esazione  di  interessi,  di  pigioni, 
e  di  annualità  ricade  su  di  lui.  Tuttavia  non  mancano  casi  in  cui 
rimane  pregiudicato  il  Aglio,  e  sono  quelli,  in  cui  il  padre  è  privato 
dell'usufrutto.  In  questi  casi  per  argomento  de  minori  ad  majus 
riterrei  applicabile  al  genitore  la  norma  sancita  dall'art.  2145,  la 
quale  è  senza  dubbio  un  precetto  di  jus  commune  applicabile  sempre 
quando  ricorrano  gli  stessi  motivi. 

Oltreché  imperfetto,  è  anche  ambiguo  il  disposto.  Potrebbe 
in  vero  sostenersi  che  sancisce  una  presunzione  juris  et  de  jure 
di  colpa  contro  il  tutore,  obbligato  così  a  risarcire  sempre  e  senza 
potersi  scolpare  il  danno  prodotto  dal  compiersi  della  prescrizione. 
Le  conseguenze  inique  protestano  contro  un'intelligenza  siffatta; 
essendo  di  per  sé  manifesto  che  l'obbligazione  della  indennità  non 
può  essere  determinata  che  da  un  fatto  colposo.  Già  il  Diritto  Ro- 
mano in  un  caso  analogo  aveva  affermato  il  principio  di  ragione, 
applicandolo  al  marito,  che  per  la  ristrettezza  del  tempo  non  aveva 
potuto  conoscere  l'imminente  compiersi  della  prescrizione,  e  non 
l'aveva  interrotta,  e  Piane  sipaucissimi  dies  ad  perficiendam  longi 
temporis  possessionem  superfuerunt,  nihil  erit,  quod  imputabitur 
marito  »  (1). 

Esclusa  la  presunzione  legale,  il  disposto  deve  di  neces- 
sità significare  che  le  brevi  prescrizioni  corrono  contro  le  persone 
privilegiate,  soltanto  allora  che  possano  rivolgersi  per  l'indennità 
contro  il  tutore.  A  questa  conclusione  ci  sospinge  innanzi  tutto  la 
lettera  del  disposto,  che  subordina  il  corso  delle  prescrizioni  all'e- 
sistenza di  un  tutore,  ci  sospinge  in  secondo  luogo  il  suo  scopo,  che 
è  quello  di  sottrarre  quelle  persone  ad  un  ingiusto  danno.  Ed  è 
infine  da  notarsi  che  almeno  per  le  prescrizioni  presuntive  è  una 
necessità  assoluta  ed  imprescindibile  l'esistenza  dell'amministratore 
legade,  mancando  il  quale  né  il  debitore  avrebbe  potuto  fare,  né 
il  creditore  ricevere  un  pagamento  valido  e  liberatorio. 

77.  — Ci  si  ripresenta  la  questione  circa  l'applicabilità  nel  sistema 
legislativo  imperante  della  massima  contila  non  valentem  agere 
non  currit  praescrHptio.  La  disputa,  come  altrove  avvertii,  nei  suoi 
rapporti  colla  estintiva,  oltre  al  valore  teorico,  ha  una  grande 
importanza  pratica. 

(!)  Fr.  16,  D.  de  fundo  dotali,  23,  5. 
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Ho  già  esposto  nel  Trattato  dell' acquisitiva  (1)  le  mie  idee 
intorno  a  questo  problema,  e  per  completarne  la  discussione 
non  rimane  che  di  combattere  più  ampiamente  le  obbiezioni,  e 
di  esaminare  i  responsi  della  patria  giurisprudenza,  che  tutti  con- 
cernono la  prescrizione  estintiva. 

11  Laurent,  che  è  il  più  insigne  ed  accanito  avversario  della 
massima  (2),  invoca  anzitutto  il  testo  stesso  della  legge.  L'arti- 
colo 2251  Cod.  francese,  dice  egli,  vuole  che  la  prescrizione  corra 
contro  ogni  persona,  salve  le  eccezioni  stabilite  dalla  legge. 

Questo  argomento  (che  per  noi  non  ha  alcun  valore,  non 
essendo  stato  riprodotto  nel  patrio  Codice  quel  disposto)  travisa 
il  concetto  ed  il  significato  dell'art.  2251.  È  manifesto,  che  quel- 
l'articolo scritto  in  un  Codice  promulgato  subito  dopo  la  Rivolu- 
zione a  poca  distanza  dal  fiorire  dei  privilegi  ecclesiastici  e  feu- 
dali non  ancora  obliati  e  non  sprovvisti  di  fautori,  volle  signifi- 
care che  tutte  le  classi  sociali  sono  in  egual  grado  ed  in  eguale 
misura  soggette  alla  prescrizione.  Tale  essendo  lo  scopo  del  di- 
sposto, ben  fece  il  legislatore  italiano  a  non  più  riprodurlo,  poiché 
il  progresso  della  civiltà  lo  rendeva  oramai  superfluo.  Ma  è  dover 
mio  di  riconoscere  che,  come  la  presenza  di  quel  disposto  nel 
Codice  francese  non  può  prestare  alcun  argomento  alla  tesi  del 
Laurent,  così  la  sua  soppressione  nel  nostro  non  fornisce  alcun 
appoggio  alla  contraria.  Vi  sia  o  non  vi  sia  quella  disposizione,  il 
problema  resta  impregiudicato. 

Obbietta  ancora  il  Laurent  che  è  del  tutto  insussistente  il 
motivo  per  cui  la  dottrina  e  giurisprudenza  ammettono  la  mas- 
sima, quella  cioè  di  escludere  le  conseguenze  difformi  da  equità 
che  l'applicazione  rigorosa  della  legge  è  destinata  a  produrre, 
poiché  questo  motivo  poggia  sul  fallace  supposto  di  reputare 
assisa  sopra  un  principio  di  equità  la  prescrizione,  laddove  essa 
assai  di  frequente  lo  ferisce  ed  offende. 

Mi  son  studiato  con  ogni  mia  possa  di  giustificare  davanti 
all'equità  ed  alla  ragion  naturale  la  prescrizione,  scolpandola 
dalla  taccia  di  essere  Yimpium  praesidium  di  Giustiniano.  Ma 
anche  a  concedere  che  essa  abbia  la  sua  unica  base  in  un  inte- 
resse sociale,  non  sarebbero  con  ciò  da  reputarsi  legittime  ed 


(1)  Vedi  ivi,  n*  203-203  ter. 

(2)  In  senso  conforme  al  Laurent,  vedi  fra  i  più  recenti  il  Chironi  nelle 
Questioni  di  Dir.  cw.,  1,  VII. 
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accettabili  le  conseguenze  più  inique  non  giustificate  da  una 
necessità  imprescindibile,  o  da  un  disposto  positivo  di  legge,  come 
sarebbe  quella  di  dichiarare  estinto  il  diritto,  quantunque  il  tito- 
lare non  abbia  potuto  per  cause  da  lui  indipendenti  agire  per 
conservarlo.  La  prescrizione  è  il  risultato  di  due  elementi,  potestà 
di  agire,  difetto  di  azione  e  se  manca  uno  di  questi  due  elementi, 
non  può  ammettersi. 

Più  specioso,  ma  non  più  solido  è  l'altro  argomento,  che  il 
giudice,  applicando  la  massima,  si  sostituisca  al  legislatore;  poiché 
si  risolve  la  questione,  dando  per  certo  ciò  che  al  contrario  è 
controverso.  Se  la  massima  è  l'effetto  di  un  jus  singulare,  certo 
dal  solo  legislatore  può  essere  sanzionata,  e  nei  soli  casi  da  lui 
stabiliti  essere  applicata  ;  ma  se  rappresenta  un  principio  di 
diritto  comune,  il  giudice  ha  il  dovere  di  applicarla  a  tutte 
quelle  specie  che  offrano  i  termini  abili,  poiché  ai  canoni  supremi 
di  giure  egli  può  sempre  ricorrere,  quando  mancano  le  disposi- 
zioni precise  od  affini.  Ora  intorno  alla  giustizia  intrinseca  della 
massima  nessuna  disputa,  nessun  dubbio  è  possibile,  poiché  essa 
è  conforme  tanto  alle  regole  generali  di  equità  quanto  a  quelle 
particolari  alle  prescrizioni.  È  del  pari  certo  che  il  Codice  non  ha 
dato  alcuna  disposizione  che  pure  indirettamente  governi  questa 
materia,  e  coarti  la  funzione  giudiziaria,  di  modo  che  l'applicazione 
della  massima  rientra  nei  poteri  del  giudice,  non  limitati  che 
dalla  ragione  logica  e  giuridica. 

77w*.  —  Dopo  aver  cosi  risposto  alle  obbiezioni,  mi  sia  lecito 
d'invocare  a  sostegno  della  mia  opinione  gli  insegnamenti  sempre 
autorevoli  della  Romana  Giurisprudenza.  Lasciando  da  canto  la 
I.  1,  §  2,  C.  de  ann.  except.,  7,  49,  che  concerne  il  caso  tipico  del- 
l'impedimento legale,  ed  ha  fornito  alla  massima  la  formola  tra- 
dizionale, altra  applicazione  ci  è  esibita  dai  FF.  34,  §  ult.  e  35,  D. 
de  S.  P.  R.t  8,  3.  Nei  testi  citati  si  tratta  di  una  presa  d'acqua,  da 
una  sorgente  rimasta  inaridita  per  tutto  il  termine  di  prescrizione 
e  si  riferisce  un  rescritto  imperiale,  che,  al  rinverdire  della  sor- 
gente, accorda  di  bel  nuovo  la  presa  dell'acqua  per  questo  motivo, 
che  riassume  e  riproduce  il  fondamento  della  massima  :  <r  quod 
jus  non  negligenza  aut  culpa  sua  amiserant,  sed  quia  ducere  non 
poterant  *.  Che  se  in  questo  rescritto  si  considera  come  perduto 
il  diritto,  e  lo  si  fa  risorgere  mediante  una  restitutioinintegrum, 
il  provvedimento  apparisce  del  tutto  conforme  al  genio  della  Ro- 
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mana  Giurisprudenza  ;  ma  è  manifesto  che  l'effetto  della  restitutio 
è  quello  appunto  di  far  ritenere  non  verificata  la  prescrizione,  seb- 
bene siasi  materialmente  compiuta. 

Un'altra  applicazione  ci  offrono  le  fonti  a  riguardo  del  tutore. 
Era  prefisso  un  termine  perentorio  entro  il  quale  egli  doveva  far 
valere  le  cause  di  dispensa.  Tuttavia  il  Fr.  13,  §  7,  D.  de  excusat., 
27,  1,  afferma  che  se  non  potè  presentarsi  a  giustificarle  per  un 
evento  di  forza  maggiore,  deve  essere  rimesso  in  tempo,  ed  a 
sostegno  di  tale  decisione  richiama  una  costituzione  di  Severo  e 
Antonino  e  la  stessa  naturale  giustizia. 

Un  terzo  esempio  ci  presta  il  Fr.  35,  D.  de  aedil.  edict.,  21, 
1.  È  noto  che  per  l'esercizio  della  redibitoria  erano  assegnati  sei 
mesi  utili,  quibus  eocperiundi  potestas  fuit.  Ora  Papiniano  nel 
testo  citato  insegna  non  doversi  computare  nel  termine  il  tempo 
durante  il  quale  rimase  occulto  il  vizio  di  fuggire,  ond'era  mac- 
chiato il  servo,  poiché  non  si  può  supporre  che  avesse  la  potestà 
di  agire  chi  ignorava  il  vizio,  fatta  eccezione  pel  caso  di  supina 
non  iscusabile  ignoranza. 

78.  —  Coll'avere  dimostrato  che  la  massima  deve  osservarsi 
anche  nell'attuale  sistema  legislativo,  non  è  risolto  tutto  il  pro- 
blema; poiché  devesi  ancora  determinare  quali  caratteri  debba 
rivestire  l'impedimento,  per  cagion  del  quale  non  si  è  esercitato 
il  diritto  durante  il  periodo  della  prescrizione. 

I  romani  giureconsulti,  siccome  emerge  dai  responsi  sopra 
mentovati,  accordavano  efficacia  tanto  all'impedimento  di  diruto, 
quanto  all'ostacolo  di  puro  fatto.  Fra  i  moderni  scrittori  il  Merlin 
ed  il  Troplong  seguono  la  stessa  dottrina.  Quest'ultimo  osserva 
che  il  fatto  della  guerra,  della  pestilenza,  o  di  altra  generale  cala- 
mità deve  aver  forza  sospensiva,  ogni  qualvolta  abbia  assoluta- 
mente interrottole  comunicazioni;  il  che  si  avvererebbe  nel  caso 
di  assedio  di  una  città,  o  di  scoppio  di  un'improvvisa  pestilenza  nel 
luogo  in  cui  abita  il  creditore  od  il  debitore. 

Ma  quest'ampia  applicazione  della  massima  venne  combattuta 
da  altri  moderni  scrittori,  quali  gli  Aubry  e  Rau,  il  Masse,  il 
Vergè,  e  il  Giorgi.  Essi,  pur  non  disconoscendo  la  legittimità  della 
regola  tradizionale,  osservano  che  la  prescrizione  è  oramai  un 
Istituto  tutto  di  diritto  positivo,  governato  dal  suo  nascere  fino  al 
suo  compimento  da  norme  precise,  che  escludono  l'arbitrio  del 
giudice,  e  che  d'altro  canto  gl'impedimenti  di  puro  fatto  hanno 
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assai  rimesso  di  quella  importanza,  che  avevano  in  altri  tempi, 
poiché  il  vapore  e  il  telegrafo  hanno  avvicinato  i  luoghi  più  distanti, 
le  guerre  e  le  pestilenze  diventano  più  rare  e  più  brevi,  e  non 
interrompono  mai  completamente  le  comunicazioni,  poiché  infine 
i  Tribunali  sono  sempre  aperti  e  sempre  pronti  a  render  giustizia. 
Seguendo  quest'ordine  di  idee,  restringono  l'impero  della  mas- 
sima alla  sola  impossibilità  legale  di  agire,  la  quale  si  verifiche- 
rebbe nelle  ipotesi  : 

P  di  confusione,  quando  viene  poscia  a  cessare  per  una 
causa  antiqua  et  primoeva  ; 

2°  di  diritti  eventuali,  come  quello  degli  interessi  di  una 
dote  da  conferirsi,  i  quali  si  computano  bensì  dall'apertura  della 
successione  (art  1013  Cod.  civile),  ma  possono  domandarsi  sol- 
tanto all'epoca  della  divisione  ; 

3°  di  azioni  che  non  possono  promuoversi  nemmeno  per 
domanda  subordinata,  finché  ne  pende  un'altra,  dovendo  le  due 
domande  sperimentarsi  davanti  due  autorità  diverse  come  ce  ne 
offrono  esempi  gli  art.  4  e  31  Cod.  proc.  pen.,  e  l'art.  92  cap. 
Cod.  penale  ; 

4°  di  convenzione  esplicita  o  sottintesa  ostativa,  finché  si 
mantiene  inalterata,  all'esercizio  dell'azione,  come  avviene  nella 
società,  nella  comunione,  nella  convivenza  della  madre  creditrice 
della  dote  coi  figli  eredi,  nei  quali  casi  ha  luogo  quel  fenomeno, 
che  la  pratica  giudiziaria  denomina  confusione  impeditiva  (1). 

Si  scorge  di  leggieri  che  così  ristretta  la  massima  non  solo 
depone  il  suo  carattere  tradizionale,  ma  perde  eziandio  ogni  valore, 
poiché  all'infuori  della  confusione  impeditiva  tutte  le  altre  ipo- 
tesi rientrano  nell'orbita  dell'acro  nata.  Se  questa  sola  dovesse 
essere  l'attività  della  massima,  sarebbe  meglio  escluderla  affatto, 
poiché  le  pretese  sue  applicazioni  sono  in  realtà  giustificate  da 
ben  altri  principii.  La  limitazione,  come  acutamente  rilevò  il  Lau- 
rent, non  ha  appoggio  nella  tradizione,  la  quale  equiparava  l'im- 
pedimento di  fatto  a  quello  di  diritto;  non  in  alcun  testo  di  leggo, 
poiché  i  minori  e  gli  interdetti  non  versano  in  una  legale  impossi- 
bililà  di  agire;  non  in  alcun  principio  di  ragione,  poiché  ciò  che 
importa  è  l'impossibilità  di  agire,  e  non  il  fatto,  che  la  cagiona. 
Insomma  qualunque  sia  l'evento,  che  impedisce  al  titolare  di 
agire,  esso  vale  pur  sempre  ad  escludere  l'inerzia  di  lui,  non  poten- 

(1)  Vedi  Giorgi,  Op.  cit.,  Vili,  245. 
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dosi  ritenere  inerte  in  senso  giuridico,  chi  non  potè  difendersi.  Sia 
di  tatto,  sia  di  diritto  la  impossibilità,  l'effetto  è  sempre  lo  stesso, 
e  deve  sempre  valutarsi  alla  stessa  stregua. 

70.  —  È  ora  mestieri  di  ricercare  quali  caratteri  deve  avere 
l'impedimento,  sia  esso  di  diritto  o  di  fatto,  per  giustificare  l'ap- 
plicazione della  regola. 

Anzitutto  è  necessario  che  sia  tale  da  togliere  assolutamente 
la  possibilità  di  agire.  La  più  grande  difficoltà,  per  quanto  scusa- 
bile, non  può  bastare,  poiché  altrimenti  si  rinnoverebbero  gli 
arbitrii  e  gli  eccessi  lamentati  in  altri  tempi,  e  che  hanno  prodotto 
la  vivace  reazione  dei  Commentatori  moderni. 

Occorre  di  più,  che  l'impossibilità  sia  indipendente  dalla  vo- 
lontà del  titolare,  derivi  cioè  da  un  fatto  a  lui  estraneo,  e  che  egli 
non  possa  rimuovere,  poiché,  altrimenti  il  danno  cagionato  da 
un  fatto  a  lui  imputabile,  dovrebbe  da  lui  solo  essere  sopportato 
e  non  vi  sarebbe  alcun  motivo  razionale  e  giuridico  di  prolungare 
a  suo  vantaggio  il  corso  della  prescrizione. 

Convengo  quindi  col  Laurent,  col  Giorgi,  col  Chironi  che  il 
solo  fatto  di  una  guerra,  di  una  pestilenza  o  di  un'altra  pubblica 
calamità  non  è  sempre  causa  di  sospensione,  poiché  tali  avveni- 
menti non  interrompono  più  completamente  le  comunicazioni,  e 
non  arrestano  il  corso  della  giustizia,  ma  producono  soltanto  una 
maggiore  difficoltà,  che  può  essere  tenuta  in  conto  per  gli  oppor- 
tuni provvedimenti  dal  solo  legislatore.  Ma  se  contro  ogni  previ- 
sione si  verificasse  realmente  una  completa  mancanza  di  comu- 
nicazioni, di  guisa  che  il  creditore  non  avesse  alcun  mezzo  di  eser- 
citare il  suo  diritto,  dovrebbe  applicarsi  la  massima. 

Riassumendo  le  cose  fin  qui  discorse,  il  campo  entro  cui  opera 
la  regola  tradizionale  nel  moderno  sistema  legislativo  si  determina 
a  questo  modo  : 

Essa  opera  all'infuori  dei  casi  in  cui  l'azione  non  è  ancor  nata 
o  non  può  essere  esercitata  per  un  ostacolo  opposto  dalla  conven- 
zione o  dalla  legge  (1). 

(1)  Giova  rilevare  che  nell'uso  comune  e  nella  pratica  giudiziaria  l'apo- 
ftegnm  —  cantra  non  valentem  —  ha  ricevuto  un  doppio  significato.  In 
uno,  che  potrebbe  chiamarsi  generico,  esso  riassume  tutti  gli  svariati  impe- 
dimenti che  opponendosi  al  nascere  od  all'esercizio  dell'azione  impediscono  la 
decorrenza  della  prescrizione.  In  un  altro,  che  chiamerò  specifico,  esso  signi- 
fica un  impedimento  sui  generis,  particolare  al  titolare  del  diritto,  e  non 
contemplato  nella  legge  positiva.  In  questo  secondo  significato  la  massima 
ha  dato  origine  ai  dubbii  ed  alle  dispute,  che  abbiamo  esaminato  nel  testo. 
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Suppone  un  diritto  già  nato,  che  nelle  condizioni  normali  si 
potrebbe  liberamente  esperimentare,  ed 

Ha  la  sua  base  in  una  singolare  situazione  del  titolare,  il  quale 
per  un  tempo  più  o  meno  lungo  si  trova  per  un  fatto  da  lui  indi- 
pendente e  senza  sua  colpa  nell'assoluta  impossibilità  di  esercitare 
il  diritto  e  di  procedere  ad  atti  conservativi. 

80.  —  L'effetto  di  questa  causa  sospensiva  è  uguale  a  quello 
Ji  tutte  le  altre,  te  consiste  nel  prolungare  il  periodo  della  prescri- 
zione di  tutto  quel  tempo  per  il  quale  ha  perseverato  l'impossi- 
bilità di  agire.  È  questo  l'insegnamento  lasciatoci  dalla  Romana 
Giurisprudenza  in  un  caso  analogo.  Dal  termine  prefisso  per  il 
compimento  degli  atti  giudiziari  Cajo  Cassio  voleva  che  si  sottraes- 
sero le  ferie  extra-ordinem,  non  quelle  ordinarie  che  si  pote- 
vano e  dovevano  prevedere,  e  che  si  concedesse  la  restilutio  in 
integrum  prolungando  di  altrettanto  tempo  il  termine.  Giuliane» 
adottava  la  stessa  norma,  e  la  estendeva  all'acéto  rescissoria  icsu- 
capionis  (1). 

Poiché  l'effetto  della  sospensione  è  praticamente  quello  della 
restitutio,  colla  quale  in  altra  forma  il  pretore  riparava  al  pre- 
giudizio cagionato  da  un'identica  condizione  di  cose,  non  vedo 
motivo  di  abbandonare  l'equo  sistema  insegnatoci  dai  romani 
giureconsulti.  E  reputo  erronea  l'idea  del  Troplong  che  dell'im- 
pedimento si  debba  tener  calcolo  allora  soltanto,  che  siasi  avve- 
rato in  tempo  prossimo  alla  scadenza  del  termine.  In  fatti,  se 
si  vuole  far  ricorso  all'erroneo  principio  della  colpa  e  della  peno, 
non  si  comprende  perchè  sia  meno  in  colpa  chi  ha  lasciato  tra- 
scorrere quasi  tutto  il  termine  senza  ;igire,  che  quegli  il  quale 
stette  inerte  in  quella  parte,  che  gli  rimase  dopo  cessato  l'impe- 
dimento. Se  poi  si  ricorre  al  principio  razionale,  apparisce  mani- 
festo, che  in  qualunque  tempo  abbia  avuto  luogo  l'impedimento, 
sarà  pur  sempre  vero  che  non  tutto  il  periodo  di  prescrizione 
può  ritenersi  giuridicamente  trascorso,  non  dovendosi  tener  cal- 
colo di  quella  parte,  durante  la  quale  l'inerzia  del  titolare  non 
fu  volontaria. 

81.  —  Nella  patria  giurisprudenza,  che  è  concorde  e  costante 
nell'applicare  la  massima  tradizionale,  si  rispecchiano  le  diver- 

II;  Fr.  27,  §  7,  D.  ex  quiO.caus.  maj.%  4,0. 
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genze,  che  scindono  la  dottrina  a  riguardo  della  maggiore  o  minore 
ampiezza  dell'applicazione.  L'importanza  del  tema  m'incuora  ad 
esaminare  alcune  fra  le  principali  sentenze. 

La  C.  C.  Napoli  (1)  recisamente  equiparava  l'efficacia  dell'osta- 
colo di  fatto  a  quella  dell'impedimento  legale.  Ecco  la  specie:  ai 
27  agosto  1850  tra  Anna  De  Valeriis  minorenne  ed  il  sacerdote 
Cosimo  Palmieri  creditore  del  defunto  Orazio  De  Valeriis  e  del 
Aglio  di  lui  Giovanni  si  faceva  una  stipulazione,  con  cui  si  capita- 
lizzavano gli  interessi  dovuti,  e  la  De  Valeriis  cedeva  in  pagamento 
il  suo  podere  di  Montesampietro.  Il  padre  ed  il  marito  della  De  Va- 
leriis promettevano  farle  ratificare  la  cessione,  non  appena  fosse 
giunta  all'età  maggiore.  Ciò  non  avvenne  mai.  Nel  1870  l'erede 
del  Palmieri  istituì  giudizio  contro  la  De  Valeriis  ed  i  suoi  fideius- 
sori pel  rilascio  del  suddetto  podere,  ma  la  dazione  in  paga  fu 
dichiarata  nulla  e  le  parti  vennero  rimesse  nello  stato  in  cui  erano 
anteriormente  alle  medesime.  Allora  l'erede  del  Palmieri  domandò 
la  restituzione  del  capitale  e  degli  interessi;  e  la  C.  C.  Napoli 
proclamava  non  essergli  opponibile  la  prescrizione  quinquennale, 
così  ragionando:  «  che  non  plaudesi  alla  teorica,  per  la  quale  la 
Corte  di  merito  ritenne  non  applicabile  alla  specie  la  massima 
contro,  non  valentem  agere  non  currit  pì-aescriptio  desunta  dalla 
1.  1,  §  2,  C.  de  ann.  excep.  cioè  che  cotesta  massima  supponga 
un'impossibilità  di  agire  col  doppio  carattere  di  essere  una  im- 
possibilità per  legge,  e  non  una  difficoltà  vincibile.  In  tal  guisa  la 
Corte  ha  sconosciuto  che  il  senso  della  surriferita  massima  si  è 
che  la  prescrizione  punto  non  corre  contro  colui,  che  per  qua- 
lunque impedimento  sia  legale,  sia  convenzionale,  o  per  accidente 
di  forza  maggiore  trovisi  nell'impossibilità  assoluta  di  sperimen- 
tare il  suo  diritto  ». 

La  tesi  contraria  venne  abbracciata  dalla  C.  C.Roma  in  pa- 
recchie decisioni  (2).  Nella  specie  che  diede  luogo  alla  sentenza  30 
marzo  1882  si  trattava  di  certi  ex-monaci  che  avevano  iniziato  un 
giudizio  per  la  manutenzione  in  possesso  del  diritto  di  usufrutto  loro 
individualmente  concesso,  ma  che  nel  frattempo  avevano  pagato 
le  tasse  di  manomorta,  ed  avevano  lasciato  trascorrere  il  termine 
per  domandarne  la  restituzione.  Sorto  in  seguito  litigio,  il  giudice 
applicò  a  loro  favore  la  massima  contro,  non  valentem,  trova n- 

(1)  18  luglio  1876,  Legge,   1877,  1,  198. 

(2)  27  ottobre  1877;  30  marzo  1882,  Legge,   1878,  1,  149  ;  1882,  1,  650, 
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done  gli  estrerai  in  quel  giudizio  anteriore,  che  rendeva  immatura 
ed  inconsulta  la  domanda  di  restituzione.  È  evidente  che  senza 
bisogno  di  distinguere  l'impedimento  legale  da  quello  materiale, 
la  decisione  di  merito  meritava  censura,  poiché,  qualunque  sia, 
l'impedimento  deve  produrre  un'assoluta  impossibilità,  e  non  una 
semplice  inopportunità  di  agire.  Ed  in  questo  stesso  ordine  di 
idee  si  manifesta  esattissima  un'altra  sentenza  della  C.  C.  Roma  (1), 
ove  si  dichiarò  che  non  può  invocare  la  massima  colui  al  quale  è 
contestato  lo  stato  di  Aglio  legittimo,  perchè  sino  a  re  giudicata 
ha  il  pieno  esercizio  dei  suoi  diritti. 

La  C.  C.  Roma  venne  posteriormente  chiamata  a  pronunziarsi 
sopra  una  specie  assai  singolare.  Durante  un  litigio  per  petizione 
d'eredità  un  decreto  presidenziale  aveva  inibito  il  pagamento  delle 
rate  semestrali  di  una  rendita  del  Debito  Pubblico,  fino  a  quando 
non  fosse  definita  la  pertinenza  della  rendita,  ed  i  certificati  erano 
stati  chiusi  e  sigillati  in  una  cassa.  La  lite  durò  molti  anni,  e 
quando  l'amministratore  giudiziario  nominato  in  pendenza  di  essa 
richiese  il  pagamento  degli  arretrati  sentì  opporsi  dalla  Direzione 
del  Debito  Pubblico  la  quinquennale  in  base  all'art.  37  della  legge 
10  luglio  1861  sul  Gran  Libro.  L'amministratore  replicava  invo- 
cando la  massima  contra  non  valentem.  La  C.  A.  Roma  (2)  nel 
decreto  presidenziale,  che  inibiva  il  pagamento,  vide  quell'im- 
pedimento assoluto,  che  esclude  la  negligenza,  e  respinse  la 
prescrizione.  In  contrario  avviso  scese  la  C.  C.  Roma  (3).  Con- 
siderò essa  che  il  provvedimento  presidenziale  mirava  soltanto 
ad  interdire  che  nelle  more  della  lite  quegli,  a  cui  era  intestata  la 
rendita,  ne  esigesse  i  semestri,  ma  non  toglieva  che  nelle  more 
stesse  l'amministratore  li  riscuotesse  nell'interesse  di  tutti  i  con- 
tendenti e  ne  facesse  deposito.  Insomma  il  provvedimento  non  ren- 
deva impossibile  in  modo  assoluto  la  riscossione  delle  rate  suc- 
cessivamente maturantisi,  ma  solo  in  modo  relativo  all'attuale  ed 
apparente  proprietario;  e  l'amministratore  poteva  sempre  a  tempo 
opportuno  e  prima  che  la  prescrizione  quinquennale  si  fosse  com- 
piuta domandarne  il  pagamento.  Entrando  poi  in  un  altr'ordine  di 
considerazioni,  la  Suprema  Corte  rilevava  che,  pur  prescindendo 
dalla  disputa  che  si  agita  in  dottrina  circa  l'ammessibilità   del- 


ti) 18  luglio  1876,  Legge,  1877,  1,  198. 

(2)  31  dicembre  1883,  Legge,  1884,  1,  523. 

(3)  17  giugno  1884,  Legge,  1885,  1,  114. 


LA  SOSPENSIONE  DELLA   PRESCIUZIONE  ESTINTIVA  143 

l'impedimento  di  fatto,  è  certo  però  che  l'impossibilità  dev'essere 
indipendente  dalla  volontà  dell'interessato,  e  che  nella  specie  questo 
carattere  mancava  del  tutto,  poiché  come  si  era  ottenuto  un  decreto 
per  sospendere  i  pagamenti  delle  rate  semestrali,  altro  poteva  otte- 
nersi prima  dello  spirare  del  quinquennio  per  la  nomina  di  un 
amministratore  che  le  esigesse  e  versasse  in  un  pubblico  deposito. 

81w*.  —  La  Suprema  Corte  di  Roma  ammise  la  regola  anche 
nella  materia  tributaria.  Così  l'applicò  a  favore  del  contribuente 
in  una  sua  notevole  sentenza,  ove  afferma  «  che  quantunque  le 
leggi  tributarie  per  la  natura  stessa  delle  cose  debbano  molte  volte 
dipartirsi  dalle  regole  del  diritto  comune,  pure  laddove  non  por- 
tino espresse  disposizioni  apposite,  ovvero  non  inchiudano  un'in- 
compatibilità, ben  è  diritto  e  logico  che  la  regola  comune  anche 
nelle  leggi  tributarie  non  perda  la  sua  efficacia».  La  specie,  decisa 
della  C.  C.  Roma  (1)  era  questa:  l'erede  aveva  pagato  la  tassa  per 
due  legati  fatti  con  due  distinte  disposizioni  allo  stesso  legatario. 
Dopo  il  giudicato,  che  aveva  stabilito  essere  dovuto  un  solo  e  non 
due  legati,  l'erede  reclamava  la  restituzione  della  tassa  pagata  in 
più,  ed  il  giudice  del  merito  con  pronuncia  tenuta  ferma  dalla 
C.  C.  Roma  dichiarava  a  lui  non  opponibile  la  decadenza  pro- 
dotta dal  decorso  del  termine  prefisso  alla  ripetizione  d'indebito 
dalla  legge  di  registro. 

Con  sentenza  più  recente  la  C.  C.  Roma  applicava  la  regola 
anche  a  favore  dèlie  Finanze,  quando  soltanto  dopo  il  biennio 
stabilito  nell'art.  123  legge  di  registro  vengono  a  scoprire  che 
l'atto  sottoposto  alla  registrazione  non  corrisponde  al  contratto 
che  realmente  venne  conchiuso  (2). 

82.  —  Passo  ora  ad  esaminare  gli  effetti  della  sospensione  sul 
decorso  della  prescrizione. 

Il  suo  effetto  è  quello  di  arrestarla  dal  momento,  in  cui  la 
causa  comincia  ad  operare,  sino  a  quello  in  cui  cessa,  prolungan- 
dola di  altrettanto  tempo.  Il  tempo  trascorso  prima  e  quello  tra- 
scorso dopo  si  congiungono,  ed  al  contrario  dal  computo  si  sottrae 
tutto  quello  intermedio.  La  prescrizione,  quando  riprende  il  suo 
cammino,  è  quella  stessa  che  era  prima,  senza  variazione  alcuna, 


(1)  6  giugno  1879,  Legge,  1879,  II,  375. 

(2)  9  ottobre  1890,  Legge,  1890,  U,  722. 
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con   tutti  i  suoi  caratteri  e  col  bisogno  dello  stesso  periodo  di 
tempo  per  compiersi. 

83.  —  Riguardo  all'estensione  degli  effetti,  è  principio  ricevuto 
senza  contrasto,  che  non  procedano  da  azione  ad  azione  né  da  per- 
sona a  persona.  In  altre  parole  la  sospensione  si  applica  in  modo 
ristrettivo  tanto  obbieltivamente  quanto  subbi  etti  vamente. 

La  restrizione  in  ^enso  obbiettivo  importa  che  l'efficacia  della 
sospensione  è  limitata  a  quel  solo  rapporto  giuridico,  che  forma 
l'oggetto  della  prescrizione.  La  materia  dell'assenza  ci  presenta 
una  notevole  applicazione  di  questa  regola.  Tra  assente  ed  im- 
messo nel  possesso  dei  beni  non  corrono  prescrizioni,  come  ho 
più  sopra  notato.  La  sospensione  deriva  dalla  rappresentanza 
che  questi  ha  di  quello,  e  si  misura  sulla  medesima,  nella  quale 
trova  i  limiti  della  sua  estensione.  Ora  fra  gli  immessi  abbiamo 
gli  eredi  legittimi  o  ereditarii,  che  avendo  ottenuto  l'immis- 
sione nell'universum  jus,  confondono  in  sé  tutti  i  rapporti  giuri- 
dici, di  modo  che  si  fermano  tutte  indistintamente  le  prescrizioni  ; 
ed  abbiamo  invece  altre  persone,  che  sono  ammesse  all'eser- 
cizio di  diritti  singoli,  ai  quali  come  é  limitata  la  rappresentanza, 
così  deve  restringersi  la  sospensione.  Per  servirmi  dell'esempio, 
immaginato  dal  Bianchi  (1),  pongasi  un  assente,  a  cui  sia  stato 
legato  un  usufrutto  contrastatogli  dall'erede  proprietario.  L'assente 
non  chiese  mai  il  possesso  della  cosa  legatagli,  e  di  conseguenza 
all'epoca  della  dichiarazione  di  assenza  è  in  corso  la  prescrizione 
estintiva  dell'usufrutto.  Se  il  nudo  proprietario  ottiene  l'ammissione 
all'esercizio  del  diritto  di  consolidazione  dell'usufrutto  colla  pro- 
prietà, che  dipende  dalla  condizione  del  la  morte  dell'assente,  durante 
il  possesso  temporaneo  resta  bensì  sospesa  la  prescrizione  dell'u- 
sufrutto, ma  continuano  a  correre  tutte  le  prescrizioni,  che  colpi- 
scono altri  rapporti  giuridici  tra  l'assente  e  l'immesso. 

Altro  elegante  esempio  ci  è  prestato  dal  giureconsulto  Scevola. 
Come  ho  rilevato  più  sopra  (2),  il  Diritto  Romano  teneva  soggetto 
nW'actio  negotiorum  gestorum,  il  gestore  anche  per  le  sue  obbli- 
gazioni personali,  che  egli  aveva  lasciato  estinguere  pel  decorso 
del  tempo,  autorizzando  così  l'esercizio  dell'azione  predetta  in 
quei  casi  in  cui  le  moderne  leggi,  per  lo  svolgimento  e  l'elabo- 

(1)  Corso  di  Cod.  eh.  #.,  IV,  n.  139. 

(2)  Vedi  supra,  n.  62  bis. 
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razione  della  teorica  della  sospensione  ordinano,  che  la  preseri* 
zione  rimanga  sospesa.  Ora  Scevola  si  propone  il  quesito,  se 
contro  il  gestore  debba  accordarsi  Yactio  negotiorum  per  non 
avere  esercitato  contro  so  stesso,  e  nell'interesse  del  dominus 
l'azione  redibitoria,  sebbene  l'obbligo  della  redibizione  rimanesse 
alt'infaori  dei  rapporti  creati  dalla  gestione  e  degli  obblighi  che 
questa  gli  imponeva.  Ed  il  giureconsulto  colla  consueta  perspicacia 
risponde  di  no  (1).  Accettando  il  suo  insegnamento  ed  adattandolo 
ai  concetti  giuridici  vigenti,  si  dovrebbe  dire  che  in  questo  caso  la 
prescrizione  tra  gestor  e  dominus  non  resta  sospesa  per  essere  il 
rapporto  giuridico  fuori  della  rappresentanza  che  quegli  aveva 
assunto. 

83**.  —  L'altra  parte  dell'assioma  riguarda  i  diritti  che  hanno 
più  soggetti  attivi.  La  restrizione  degli  effetti  della  sospensione 
alla  sola  persona  privilegiata  è  così  rigorosa,  che  l'articolo  2122 
God.  civv,  all'oggetto  di  rimuovere  qualsiasi  dubbio  ha  avuto  cura 
di  disporre  espressamente  che  «  la  sospensione  della  prescrizione 
a  favore  di  uno  dei  creditori  in  solido  non  giova  agli  altri  ». 

La  ragione,  per  cui  una  regola  opposta  venne  adottata  per  gli 
effetti  dell'interruzione  (2),  non  è  difficile  a  scoprirsi.  L'interru- 
zione è  prodotta  da  un  atto  di  uno  dei  concreditori,  e,  poiché  cia- 
scuno di  essi  si  suppone  avere  un  tacito  mandato  dagli  altri  per 
rappresentarli  in  utilibus,  così  Tatto  interruttivo  giova  a  tutti  gli 
interessati.  Ma  la  sospensione  consiste  in  una  particolare  situazione 
della  persona  privilegiata,  e  non  sarebbe  giusto  che  gli  effetti  di 
essa  giovassero  anche  agli  altri,  che  si  trovano  nella  condizione 
normale. 

L'unica  eccezione  amraessibile  concerne  i  diritti  indivisibili, 
ai  quali  si  applica  il  noto  broccardo  :  minor  relevat  majorem  in 
individuisi  Per  la  servitù  essa  è  testualmente  sancita  dall'art.  672 
Cod.  civile;  invece  per  le  obbligazioni  nulla  è  disposto  nel  Codice, 


(1)  11  responso  di  Scevola  è  riferito  nel  Fr.  S5,  §  2,  D.  de  neg.  gest9  3,  5, 
cbe  così  suona:  «  Sed  nec  redhibitoriae  speciem  venire  in  negotiorum  gestio- 
nem,  et  per  hoc  sex  mensibus  exactis  perire,  si  vel  mancipium  in  rebus  non 
invenìt,  vel,  eo  invento,  quod  accessionum  nomine  additum  est,  vel  quod 
deterior  homo  factus  est,  vel  quod  per  eum  esset  acquisitum  non  ex  re 
emptoris,  nec  invenit,  nec  recepisset,  nec  esset  in  ipsis  emptoris  negotiis, 
quae  gerebut,  unde  sibi  in  praesenti  redderet  ». 

(2)  Vedi  art.  2131  Cod.  civ.,  ed  infra  n.  119  e  seguenti. 

10  —  Pugliese,  La  Prescrizione  "istintiva.  —  II. 


146  CAPITOLO  VI.   —  SEZIONE  II. 

ma  la  parità  della  ragion  giuridica  basta,  anche  in  difetto  di  un 
testo  di  legge,  per  sottoporle  alla  stessa  norma. 

L'altra  eccezione,  che  si  sarebbe  voluto  introdurre  per  i  rap- 
porti tra  proprietario  ed  usufruttuario  non  merita  di  essere  accolta. 
L'usufrutto  e  la  nuda  proprietà  costituiscono  due  diritti  separati, 
e  soggetti  ciascuno  ad  una  particolare  prescrizione.  Poniamo,  ad 
esempio,  un  credito  dato  in  usufrutto,  ed  un  proprietario  minore  od 
interdetto,  laddove  l'usufruttuario  è  persona  capace.  Se  questi  tra- 
scura di  riscuotere  gli  interessi,  le  annualità  già  scadute  cadranno 
sotto  la  prescrizione  quinquennale,  ma  il  diritto  di  riscuotere  il  ca- 
pitale rimarrà  salvo  per  la  prerogativa  personale  del  proprietario. 
Se  facciamo  poi  la  ipotesi  contraria,  la  conseguenza  sarà  sempre 
la  stessa,  vale  a  dire  che  la  condizione  privilegiala  dell'usufrut- 
tuario non  gioverà  al  proprietario,  e  non  impedirà  che  il  diritto  al 
capitale  sia  colpito  dalla  prescrizione. 

V'ha  appena  bisogno  di  notare,  che  la  regola  testé  illustrata 
concerne  soltanto  le  cause  sospensive  dettate  a  favore  di  certe 
persone  ;  e  che  la  sospensione  derivante  dall'esistenza  di  un  im- 
pedimento obbiettivo,  ad  esempio,  una  condizione  od  un  termine, 
investe  e  protegge  tutto  il  diritto  ed  opera  a  vantaggio  di  tutti 
i  creditori  (1). 

84.  —  La  sospensione  opera  indipendentemente  dalla  scienza 
od  ignoranza,  in  cui  versino  gli  interessati.  La  sua  efficacia  pro- 
viene direttamente  dalla  legge,  e  non  dal  loro  fatto  e  dalla  loro 
volontà;  ed  è  quindi  congruo  che  produca  i  suoi  effetti,  qualunque 
sia  l'opinione  di  essi.  Come  l'erronea  credenza  degli  interessati  non 
varrebbe  a  fermare  la  prescrizione,  quando  è  in  moto  e  deve  con- 
tinuare il  suo  cammino,  così  non  vale  a  farla  camminare,  quando 
la  legge  pone  un  ostacolo  al  suo  proseguimento. 

(1)  Confor.  Borsari,  §  4407. 


*47 


SEZIONE   II. 

L'interruzione  della  prescrizione  estintiva. 


Sommario  :  85.  Concetto  dell'interruzione,  e  sue  differenze  dalla  sospen- 
sione e  dalla  rinunzia.  —  86.  Alla  prescrizione  estintiva  si  applica 
soltanto  l'interruzione  civile.  —  87.  Degli  atti  interrativi  compiuti 
dalla  persona  contro  cui  decorre  la  prescrizione  :  1*  Domanda  giudi- 
ziale ;  considerazioni  in  proposito.  —  88.  2*  Precetto  ed  alti  esecutivi. 

—  89.  5*  Sequestro.  -  90.  4°  Atti  di  costituzione  in  mora.  —  91.5*  Chia- 
mata o  presentazione  in  conciliazione.  Il  tentativo  di  conciliazione  in 
materia%  che  non  la  comporta,  non  ha  virtù  inlerruttiva.  — -  92.  Se  oltre 
ai  mezzi  interruttivi  indicati  neWart.  2125  Cod.  civile,  altri  possami 
ammettere.  Delia  notificazione  della  cessione  di  un  credito;  e  degli 
avvisi  di  pagamento  spediti  in  base  a  leggi  speciali  dagli  Enti  morali. 

—  i2*».  Le  istanze  in  via  amministrativa  non  interrompono.  Eccezioni 
stabilite  dalVart.  i46  delle  Tariffe  ferroviarie,  dalVart.  Ì28  della  Legge 
di  registro,  e  dalVart  4  della  Legge  15  agosto  1867.  —  93.  Uiscrizione 
e  la  sua  rinnovazione  non  interrompono  la  prescrizione  dell'ipoteca. 
Osservazioni  circa  l'articolo  2Ì27  Cod.  civile.  —  94.  Dell'art.  2i28 
Cod.  civile;  rinvio.  —  95.  Il  disposto  deln.  i*,  dell'art.  2128,  è  appli- 
cabile al  precetto.  Si  combattono  le  obbiezioni.  —  96.  Al  precello  pe- 
rento è  applicabile  il  n.  5*  dell'articolo  2128  ?  Il  jus  receptum  risponde 
di  no.  —  96**.  Si  combatte  il  jus  receptum.  —  96*r  Ed  in  ispecie  nella 
materia  tributaria.  —  97.  Effetti  della  perenzione  del  giudizio  di  oppo- 
sizione ai  precetto.  —  98.  Si  ricerca  quali  dei  mezzi  intei*ruttivi  si 
applichino  alle  decadenze.  —  99.  Dell'applicazione  alle  decadenze  delle 
altre  regole  concernenti  l'interruzione,  ed  in  ispecie  di  quella,  che  ritiene 
mterrulttva  la  domanda  proposta  a  giudice  incompetente.  Si  discute 
la  questione  a  riguardo  del  giudizio  di  conferma  del  sequestro.  — 
99*&.  Ed  a  riguardo  dell'appello.  —  100.  La  perenzione  della  domanda 
produce  sulla  decadenza  lo  stesso  effetto  che  sulla  prescrizione.  Critica 
di  una  sentenza  della  C.  C.  Torino. 

101.  Degli  atti  interruttivi  compiuti  dal  prescrivente,  ossia  del  riconosci- 
mento dell'altrui  diritto.  Art.  2129  Cod.  civile.  —  102.  Quale  sia  la 
efficacia  del  riconoscimento  subordinato  alla  giustificazione  del  diritto 
da  fornirsi  dal  creditore.  —  102**.  Se  sia  operativo  il  riconoscimento 
sottoposto  ad  una  condizione.  —  102to\  Il  riconoscimento  può  essere 
parziale.  —  103.  Il  riconoscimento  espresso  deve  essere  chiaro  e  preciso. 
Le  riserve  generiche  non  hanno  valore.  —  104.  JJ  riconoscimento  è  un 
atto  unilaterale.  Conseguenze  di  questo  suo  carattere.  —  105.  Influenza 
del  dolo,  della  violenza,  e  dell'errore  sulla  ricognizione.  —  105W».  per 
la  validità  del  riconoscimento  non  è  necessaria  la  piena  disponibilità 
del  diritto.  Rinvio.  —  106.  Della  ricognizione  tacita  ;  atti  che  la  fanno 
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presumere.  —  106**.  Se  e  quando  il  pagamento  fatto  dal  terzo  induca 
un  tacilo  riconoscimento.  —  107.  Caratteri  generali  della  ricognizione 
tacita.  —  108.  Dell'azione  interruttiva ,  e  dell'art.  2i26  Cod.  civile. 
Autorità  giudiziaria  competente  a  conoscere  di  tale  azione. 
Della  prova  dell'interruzione.  —  109.  L'onere  della  prova  incombe  al  cre- 
ditore. —  110.  Con  quali  mezzi  si  provino  i  pagamenti  parziali.  — 
111.  Le  carte  domestiche  non  fanno  fede  dell'interruzione.  Si  dimostra 
che  sono  parimenti  inattendibili  i  registri  degli  Enti  ecclesiastici  e  dei 
Corpi  morali.  —  112.  Alla  materia  della  prova  dell'interruzione  si 
connette  il  titolo  ricogni/ivo  delle  rendite,  prestazioni  annue  ed  enfiteusi. 
Commenti  agli  arti.  2136  e  1563  Cod.  civile.  —  113.  Requisiti  neces- 
sarii  per  pretendere  il  titolo  ricognitivo.  —  112*".  Conseguenze  a  carico 
del  creditore  che  non  ottempera  al  disposto  dell'art.  2136.  —  1 14.  L'ob* 
bligo  di  rilasciare  il  nuovo  titolo  non  incombe  sul  terzo  possessore; 
eccezione  introdotta  dall'art.  1563.  —  114**.  Il  debitore  non  è  obbligato 
a  riconoscere  gli  arretrati  insoddisfatti.  —  1 15.  Si  dimostra  ingiusto  il 
disposto  di  legge  che  pone  le  spese  del  nuovo  titolo  a  carico  del  debitore. 

—  1 16.  Autorità  giudiziaria  competente  a  conoscere  detrazione  pro- 
mossa per  ottenere  il  titolo  ricognitivo. 

Effetti  dell* interruzione.  —  117.   L'efficacia  dell'interruzione  s'inter- 
preta ristrettivamente.  —  1 18.  Non  si  estende  da  persona  a  persona. 

—  119.  Eccezioni  introdotte  dalla  legge:  i%  si  estende  da  un  debitore 
e  da  un  creditore  solidario  agli  altri.  —  119*».  L'eccezione  cessa  fra 

gli  eredi  del  condebitore  in  solido.  —  120.  5"  Si  estende  dal  debitore 
al  fideiussore,  ma  non  viceversa.  —  121.  X  Diritti  indivisibili.  — 
122.  Delle  eccezioni  virtuali.  Si  combatte  un'erronea  dottrina  del 
Laurent.  —  123.  Se  fra  creditori  e  debitori,  fra  più  persone  chiama- 
tesi  rispettivamente  in  rilievo,  fra  erede  apparente  ed  erede  vero,  si 
propaghi  l'effetto  interruttivo.  Rinvio.  —  124.  Si  dimostra  illegale 
ed  irrazionale  l'eccezione,  che  si  desume  dalla  procedura  esecutiva. 

—  125.  L'interruzione  operala  con  un  sequestro  o  un  pignoramento 
a  mani  terze  giova  anche  al  debitore,  e  per  qual  motivo.  —  126.  Così 
pure  gli  giova  quella  compiuta  dal  creditore,  a  cui  fu  dato  in  pegno 
il  credito.  —  127.  Rapporti  fra  usufruttuario  e  proprietario,  distin- 
zione tra  le  azioni  personali  e  quelle  reali.  —  128.  L'interruzione 
non  nuoce  mai  a  chi  l'ha  compiuta.  —  129.  L'interruzione  non  si 
estende  da  azione  ad  azione.  Varie  ipotesi  che  si  a/facciano.  — 
130*  1*  ipotesi:  più  azioni  derivanti  da  un  sol  titolo  contro  diverse 
persone.  —  131.  2*  ipotesi:  più  azioni  derivanti  dallo  slesw  titolo  e 
concorrenti  contro  la  stessa  persona.  —  132.  Del  concorso  di  più  ri- 
medii  legali  per  impugnare  il  medesimo  atto  giuridico.  Sotto  quali 
condizioni  l'effetto  interruttivo  si  dilati  da  quello  esercitato  a  quello 
ommesso.  —  133.  Della  estensione  degli  effetti  interru itivi  alle  domande 
virtualmente  comprese  in  un'altra;  ed  in  ispecie  delle  azioni  fra  di 
loro  inconciliabili.  Critica  della  teorica  professata  dal  Giorgi.  — 
134.  Il  divieto  di  esercitare  un  diritto  finché  sia  decisa  una  questione 
pregiudiziale,  induce  una  sospensione  e  non  un'interruzione.  Applica- 
zione del  principio  ad  alcune  ipolesi  in  materia  successoria  trattale 
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dal  Diritto  Romano.  —  135.  L'esercizio  dell'azione  di  nullità  del  testa- 
mento non  preserva  quella  per  riduzione  delle  liberalità  eccessive.  — 
—  136.  L'interruzione  non  si  estende  da  quantità  a  quantità.  Appli* 
cazione  di  questa  regola.  —  137.  Efficacia  deW interruzione  sul  corso 
della  prescrizione.  —  138.  Eccezioni  alla  regola,  per  cui  la  prescri- 
zione ricomincia  non  appena  aovenuto  Vatto  interruftivo  Dell'istanza 
giudiziale.  Alcune  nuove  osservazioni  circa  fa  perenzione.  —  139.  Si 
discute  se  il  precetto*  il  sequestro,  e  la  dazione  di  un  pegno  abbiano 
un'efficacia  sospensiva.  —  140.  Si  dimostra  che  l'istanza  in  via  ammi- 
nistrativa autorizzata  dalla  legge  tributaria  ha  la  stessa  efficacia 
sospensiva  che  la  domanda  giudiziale.  —  140*'*.  E  che  al  contrario 
una  simile  efficacia  non  può  attribuirsi  al  reclamo  s  tra  giudiziale 
introdotto  dall'art.  t46  delle  Tariffe  ferroviarie.  Critica  dell'opposta 
dottrina.  —  141.  La  nuova  prescrizione  si  compie  nello  stesso  periodo 
di  tempo  che  quella  anteriore.  Eccezioni  per  i  casi  in  cui  la  causa 
interrutliva  consùte  in  un  atto  novatìvo  del  titolo  primordiale. 

85.  —  L'elemento  sostanziale  della  prescrizione  estintiva  è  la 
inerzia  del  titolare  del  diritto  protratta  per  tutto  il  tempo  statuito; 
di  guisa  che  per  ritenere  compiuta  la  prescrizione  non  basta  sta- 
bilire che  sia  trascorso  tutto  il  tempo  a  ciò  necessario,  ma  bisogna 
eziandio  accertare  che  il  titolare  non  abbia  durante  quel  periodo 
compiuto  alcun  atto  conservativo  del  proprio  diritto,  ed  idoneo  a 
paralizzare  l'opera  del  tempo. 

L'interruzione  della  prescrizione  si  distingue  nettamente  dal- 
l'adempimento dell'obbligazione,  poiché  quando  questo  avviene 
l'obbligazione  ha  prodotto  l'effetto  a  sé  consentaneo,  e  la  relativa 
azione  è  spenta  per  una  causa  contradditoria  al  concetto  della 
prescrizione.  L'interruzione  trova  i  suoi  termini  quando  dall'un 
lato  vi  ha  un'obbligazione  non  ancora  soddisfatta,  e  dall'altro  è 
certo  che  venne  compiuto  uno  di  quegli  atti  a  cui  la  legge  concede 
la  virtù  di  cancellare  la  forza  consuntrice  del  tempo  e  di  rendere 
così  inutile  il  precedente  decorso  della  prescrizione. 

L'idea  di  una  corrispondenza  tra  l'atto  interruttivo  e  la  cessa- 
zione dell'inerzia  del  creditore  pare  che  trovi  un  ostacolo  nella 
potenza  interruttiva  concessa  anche  allo  spontaneo  riconoscimento 
dell'altrui  diritto.  Ma  è  facile  ad  osservarsi  che  ben  altra  è  la  causa 
della  forza  interruttiva  del  riconoscimento.  L'atto  conservativo  àe\ 
creditore  interrompe,  perchè  pone  fine  all'inerzia  del  medesimo  ; 
il  riconoscimento  interrompe  al  contrario,  perchè  il  debitore,  che 
rende  omaggio  spontaneo  all'altrui  diritto,  rinunzia  di  necessità 
alla  parte  di  prescrizione  già  decorsa,  la  quale  di  conseguenza  non 
può  più  giovargli. 
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L'interruzione  diversifica  anche  dalla  sospensione,  perchè 
questa  arresta  per  un  tempo  più  o  meno  lungo  l'energia  della  pre- 
scrizione, ma  lascia  intatto  il  valore  del  tempo  prima  trascorso  ; 
e  quella  invece  annulla  completaimnte  la  parte  di  prescrizione 
già  compiutasi  ;  e  perchè  di  più  la  seconda  consiste  in  un  evento 
dotato  dalla  legge  della  virtù  sospensiva,  ed  indipendente  dalla 
volontà  delle  parti,  e  la  prima  al  contrario  è  sempre  costituita  da 
un  fatto  volontario  di  uno  degli  interessati. 

L'interruzione  ha  una  grande  affinità  colla  rinunzia,  colla 
quale  ha  comune  la  potenza  di  rendere  inefficace  il  tempo  pas- 
sato, ma  se  ne  differenzia  per  questo  che  la  seconda  consiste 
sempre  in  un  fatto  del  prescrivente  e  suppone  una  prescrizione 
già  compiuta,  laddove  essa  può  anche  essere  prodotta  da  fatto 
del  titolare  del  diritto  e  colpisce  una  prescrizione  ancora  in  corso. 

86.  —  La  prescrizione  secondo  la  terminologia  del  Codice  (1)  è  di 
due  specie  :  naturale  e  civile.  La  prima,  come  venne  altrove  dimo- 
strato, è  esclusivamente  propria  della  prescrizione  acquisitiva,  ed 
estranea  affatto  all'estintiva  (2),  per  il  che  il  nostro  discorso  avrà 
per  suo  unico  oggetto  la  seconda. 

87.  —  L'interruzione  civile  si  suddivide  in  due  specie,  secon- 
dochè  il  fatto  interruttivo  proviene  dal  titolare  del  diritto,  o  dalla 
persona  obbligata. 

Gli  atti  interruttivi  della  prima  specie  sono  enunziati  nell'ar- 
ticolo 2125  Cod.  civ.,  così  concepito:  «  La  prescrizione  è  interrotta 
civilmente  in  forza  di  Una  domanda  giudiziale,  sebbene  fatta  davanti 
a  giudice  incompetente,  di  un  precetto,  o  di  un  atto  di  sequestro 
intimato  alla  persona  a  cui  si  vuole  impedire  il  corso  della  prescri- 
zione o  di  qualunque  altro  atto  che  lo  costituisca  in  mora  d'adem- 


(1)  Articoli  2124  e  2125  Cod.  civile. 

(2)  Secondo  il  GioRGr,  Op.  cit..  Vili,  264,  l'interruzione  naturale  della 
prescrizione  estintiva  potrebbe  eccezionalmente  verificarsi  a  riguardo  del 
terzo  possessore,  che  per  l'art.  2121  Cod.  civ.  può  in  30  anni  prescrivere  la 
libertà  e  proprietà  del  fondo  estinguendo  gli  oneri  che  lo  gravano,  senza 
temere  le  cause  d'impedimento  enunciate  nell'articolo  precedente.  Perduto 
infatti  il  possesso,  non  ci  sarebbe  più  terzo  possessore;  e  se  di  nuovo  lo 
ricuperasse,  la  prescrizione  sarebbe  distinta  del  tutto  dalla  precedente. 
Questo  modo  di  ragionare  confonde  possesso  causale  e  possesso  formale; 
usucapione  e  prescrizione  estintiva.  Vedi  anche  infra  n.  334. 
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piere  l'obbligazione.  —  La  chiamata  o  la  presentazione  volontaria 
per  la  conciliazione  interrompe  la  prescrizione,  semprechè  la 
domanda  giudiziaria  sia  fatta  nel  corso  di  due  mesi  dalla  non 
comparsa  davanti  il  conciliatore  o  dalla  non  seguita  conciliazione  ». 

Primo  fra  gli  atti  interruttivi  è  la  domanda  giudiziale;  ossia 
qualunque  istanza  proposta  in  un  giudizio  regolarmente  istituito 
sia  con  citazione,  sia  con  comparsa,  sia  come  azione,  sia  come  ecce- 
zione, purché  riveli  nel  suo  autore  il  fermo  proposito  di  ottenere 
il  forzato  riconoscimento  del  proprio  diritto  (1). 

Deve  ritenersi  come  istanza  giudiziale  interruttiva  la  domanda 
di  ammissione  al  passivo  di  un  fallimento  (2),  o  di  collocazione  in 
un  giudizio  di  graduazione  (3). 

Non  è  neppur  necessario  che  la  domanda  sia  spiegata  in  una 
apposita  e  specifica  conclusione,  bastando  che  sia  anche  solo  vir* 
tualraente  compresa  in  un'altra  formulata  in  modo  esplicito.  Cosi 
le  domande  di  carattere  universale,  come  quelle  iniziative  delle 
divisioni  ereditarie,  interrompono  la  prescrizione  di  tutta  l'uni- 
versalità del  diritto,  che  trovasi  dedotto  in  giudizio.  Lo  stesso  dicasi 
delle  domande  implicitamente  contenute  nell'atto  introduttivo  del 
giudizio  (4). 

La  domanda  giudiziale  per  interrompere  deve  provenire  da 
colui,  contro  il  quale  corre  la  prescrizione,  ed  essere  intimata 
alla  persona  a  cui  se  ne  vuol  impedire  l'ulteriore  corso.  E  non 
può  ravvisarsi  un'eccezione  nella  domanda  di  ammissione  al  paso 
sivo  del  fallimento,  o  di  collocazione  sul  prezzo  di  spropriazione, 
poiché  nel  fallimento  il  debitore  è  sempre  presente  in  persona 
del  suo  curatore,  col  cui  contradditorio  si  procede  alla  verifica  del 
crediti,  ed  è  od  almeno  dovrebbe  essere  personalmente  presente 
nel  giudizio  dei  gradi,  di  modo  che  ogni  altra  intimazione  sarebbe 
formalità  non  imposta  dalla  legge  e  superflua  (5). 

Dall'essere  necessario  che  la  domanda  sia  diretta  contro  la 


(1)  Vedi  per  più  ampii  schiarimenti  il  Trattato  delta  prescrizione  acqui- 
sitiva, 215. 

(2)  Troplong,  Prescr.,  563;  Giorgi,  Op.  cit.,  Vili,  265. 

(3)  Troplong,  Prescr.,  564  e  565;  Ricci,  V,  184;  Giorgi,  1.  e;  C.  C.  Na- 
poli, 27  aprile  1876,  Legge,  1876,  1,  576;  C.  A.  Napoli,  7  marzo  1887,  Legge, 
1888,  1,  532. 

(4)  Laurent,  XXXII,  90;  Ricci,  1.  e;  C.  C.  Roma,  30  marzo  1882,  Legge, 
1882,  1,  650. 

(5)  C.  C.  Napoli,  cit.  seni.  27  aprile   1876. 
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persona,  a  cui  si  vuole  impedire  il  corso  della  prescrizione,  deriva 
quésta  conseguenza,  che  non  basta  che  la  detta  persona  sia  presente 
in  giudizio,  ma  occorre  che  contro  di  lei  sia  spiegata  dall'avver- 
sario una  conclusione  relativa  al  diritto,  la  cui  prescrizione  si  vuole 
interrompere.  Per  tanto,  se  il  prescrivente  intervenisse  nel  giudizio 
perchè  chiamatovi  dal  giudice  in  forza  dell'art.  205  Cod.  proc.  civ.f 
ma  si  tenesse  del  tutto  estraneo  al  litigio,  non  potrebbe  dirsi  inter- 
rotta la  prescrizione  decorrente  a  suo  favore,  quantunque  la  lite 
avesse  per  oggetto  quel  medesimo  diritto,  che  è  colpito  dalla  prescri- 
zione. E  quanto  ebbe  recentemente  ad  affermare  la  G.  G.  Roma  (1) 
nella  seguente  specie  :  Da  remoto  tempo  il  comune  di  Vico  Garga- 
nico  pagava  alla  Chiesa  ricettizia  ivi  esistente  una  rendita  a  titolo 
di  decima  sacramentale.  Dopo  il  1772  alla  prestazione  della  decima 
venne  sostituito  l'obbligo  di  pagare  l'annuo  canone  di  180  ducati, 
pari  a  L.  775,  a  titolo  di  congrua  parrocchiale.  Il  demanio  nel  pren- 
dere possesso  dei  beni  appartenènti  alla  Chiesa  creditrice  ne  stralciò 
una  parte  sino  alla  concorrenza  di  L.  850  assegnandola  al  parroco 
a  titolo  di  quota  curata;  ma,  essendosi  accorto  poi  che  il  Comune 
aveva  l'obbligo  di  pagare  la  congrua,  tentò  di  riprendere  il  pos- 
sesso della  quota  curata;  donde  una  lite  tra  il  demanio  ed  il  parroco, 
coll'intervento  del  Comune  ordinato  dal  giudice  in  virtù  dell'arti- 
colo 205  Cod.  proc.  civ.  Il  demanio  rimasto  soccombente  istituì 
un  nuovo  giudizio  contro  il  Comune  per  il  pagamento  dei  canoni 
insoddisfatti.  Il  convenuto  oppose  la  prescrizione  quinquennale, 
che  venne  accolta  dalla  sentenza  di  merito.  Il  demanio  si  lagnava 
in  Cassazione  della  disconosciuta  potenza  interruttiva  del  preca- 
dente giudizio,  in  cui  il  Comune  era  intervenuto.  Ma  la  Suprema 
Corte  rigettava  il  ricorso,  osservando  che  l'intervento  del  Comune 

* 

era  avvenuto  «  in  virtù  di  quella  facoltà  che  l'art.  205  della  proc 
civ.  accorda  all'autorità  giudiziaria,  quando  riconosca  opportuna 
che  l'intervento  del  terzo  possa  influire  al  migliore  svolgimento 
della  causa  »  e  che  «  è  risaputo  che  in  questo  caso  il  chiamato 
in  causa  non  interviene  che  per  dare  schiarimenti,  pur  rimaaendo 
estraneo  alla  lite  ». 

Le  cose  testé  dette  si  limitano  al  caso  in  cui  il  terzo  si  man- 
tiene in  uno  stato  assolutamente  passivo;  se  al  contrario  prende 
parte  alla  discussione,  spiegando  domande  specifiche  contro  i 
contendenti,  o  difendendosi  dalle  istanze,  che  questi  propongano 

(1)  C.  C.  Roma,  19  agosto  1890,  Legge,  1S90,  1,  436. 
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oontro  di  lui,  assume  veste  di  parte,  la  quale  fa  sì  che  il  giudizio, 
ove  concorrano  tutti  gli  opportuni  requisiti,  abbia  virtù  inter- 
ruttiva  anche  in  suo  confronto. 

La  domanda  giudiziale  conserva  la  sua  virtù  interruttiva,  quan- 
tunque sia  proposta  a  giudice  incompetente. 

A  questo  proposito  altro  non  occorre,  che  di  richiamare  le  con- 
siderazioni esposte  nel  Trattato  della  presenziane  acquisitiva  (1). 

» 

88.  —  Fra  gli  atti  interruttivi  l'art.  2125  annovera  in  secondo 
luogo  il  precetto,  del  quale  tien  luogo  secondo  le  leggi  finanziarie 
Fatto  ingiuntivo  o  di  coazione.  Nella  giurisprudenza  francese  ante- 
riore alla  codificazione  la  forza  interruttiva  di  un  precetto  non 
seguito  da  un  effettivo  sequestro  era  assai  controversa,  sembrando 
a  parecchi  giuristi  che  un  nudo  precetto  non  equivalesse  ad  una 
domanda  giudiziale,  il  solo  mezzo  idoneo  per  Diritto  Romano  ad 
interrompere.  La  disputa  venne  risolta  nel  senso  affermativo  dai 
Godici  moderni,  i  quali  non  è  dubbio  abbiano  scelto  il  partito  più 
ragionevole,  poiché  il  precetto  colla  minaccia  di  procedere  in  exe- 
cutivi* in  base  ad  un  credito  certo  ed  esigibile  e  col  corredo  de) 
titolo  esecutivo  manifesta  nel  modo  più  preciso  ed  energico  la  vo- 
lontà del  creditore  di  essere  soddisfatto. 

È  certo  eziandio,  non  ostante  il  silenzio  della  legge,  che  gli 
atti  esecutivi,  i  quali  susseguono  al  precetto  e  ne  formano  il  com- 
pimento, sono  muniti  della  potenza  interruttiva  (2). 

89.  —  In  terzo  luogo  è  mentovato  il  sequestro,  il  quale,  benché 
sia  un  atto  puramente  conservativo,  possa  anche  concedersi  a 
garanzia  di  un  diritto  non  certo  od  ancora  non  liquido,  e  non 
richieda  l'accompagnamento  di  un  titolo  esecutivo,  manifesta  tut- 
tavia coirapprensione  delle  sostanze  del  debitore  la  volontà 
decisa  di  conseguire  il  dovuto.  Sarebbe  stato  assurdo  che  si  fosse 
impartita  la  potenza  interruttiva  agli  atti  di  costituzione  in  mora, 
e  la  si  fosse  negata  al  sequestro. 

Tanto  il  sequestro  conservativo,  quanto  quello  giudiziale  hanno 
rirtù  d- interrompere;  poiché  l'art.  2125  non  fa  distinzione,  e  gli 
stessi  motivi  concorrono  per  entrambi.  Ma  è  manifesto  che  l'im- 
portanza del  disposto  é  molto  maggiore  per  il  primo,  che  non  per 

(1)  Yedi  M,  fi.  217. 

(3)  Vedi  in  proposito,  Ttntfato  delta  prescrizione  acquisitiva,  220. 
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il  secondo,  il  quale  oltre  ad  avvenire  più  di  rado,  il  più  delle  volte 
è  chiesto  in  pendenza  di  un  litigio. 

Entrambi  i  sequestri  secondo  la  più  recente  giurisprudenza  (I) 
possono  impetrarsi  con  semplice  ricorso,  non  udito  l'avversario.  Il 
ricorso  non  intimato  a  questo,  il  quale  anzi  il  più  delle  volte  sarà 
tenuto  nella  completa  ignoranza,  non  può  avere  alcuna  efficacia 
d'interrompere;  l'interruzione,  secondo  la  letterale  espressione 
dell'art.  2125,  è  prodotta  dall'atto  posteriore,  con  cui  si  notificano 
al  debitore  ricorso,  decreto,  e  citazione  per  il  giudizio  di  conferma. 

80.  —  L'art.  2125  considera  come  interruttivo  eziandio  qualun- 
que atto  che  costituisca  il  prescrivente  in  mora  d'adempiere  la 
propria  obbligazione. 

E  questa  una  novità  introdotta  nel  nostro  Codice,  e  sarebbe 
degna  di  plauso,  se  il  concetto  non  fosse  troppo  vago  e  non  si 
prestasse  troppo  all'arbitrio,  mentre  la  materia  da  disciplinarsi 
desidera  la  massima  precisione. 

La  legge  qualifica  atti  di  mora  un'intimazione,  e  gli  altri  atti 
che  la  equivalgono  (2). 

È  da  notarsi  che,  sebbene  alle  obbligazioni  contrattuali  a 
termine  prefisso  si  applichi  il  broccardo:  dies  interpellat  prò 
homine,  tuttavia  anche  per  interrompere  la  prescrizione  di  queste 
obbligazioni  è  necessario  un  atto  distinto  di  mora;  essendo  assurdo 
che  la  mora  virtuale  per  effetto  della  scadenza  pattuita  tenga  il 
luogo  dell'interpellanza  formale  da  rivolgersi  al  debitore,  e  che 
lo  spirare  del  termine  perpetui  l'obbligazione. 

Atto  di  mora  è  anzitutto  un'intimazione,  ossia  qualunque 
diffida,  qualsiasi  protesta  di  voler  essere  soddisfatto,  che  il  cre- 
ditore diriga  al  suo  debitore  con  un  atto  a  questo  notificato  col 
ministero  di  un  pubblico  ufficiale. 

Gli  altri  atti  non  sono  determinati;  la  legge  lancia  il  criterio 
generico  dell'equivalenza  all'intimazione  e  lascia  al  prudente 
arbitrio  del  giudice  di  valutare  in  ogni  singolo  caso  se  esistano 
gli  elementi  dell'equipollenza  (3). 

(1)  C.  C.  Roma,  21  aprile  1890  (a  sezioni  unite),  Legge,  1890,' il,  327; 
C.  C.  Palermo,  7  novembre  1889,  Legge,  ibid.,  382;  C.  C.  Torino,  8  agosto 
1891,  G.  T.,  1891,  726. 

(2)  Art.  1223  Cod.  civile. 

(3)  La  C.  C.  Torino,  3  marzo  1875,  G.  7\,  1875,  196,  disse  che  gli  atti 
di  mora,  per  essere  interruttivi,  debbono  essere  congeneri  a  quelli  specifl- 
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Qualunque  sia  l'atto,  per  interrompere  dovrà  con  precisione 
indicare  il  diritto,  a  cui  si  riferisce,  ed  esprimere  la  volontà  ferma 
e  decisa  di  ottenere  l'adempimento  dell'obbligazione. 

91.  —  Da  ultimo  l'art.  2125  accorda  la  forza  interruttiva  alla 
chiamata  o  alla  presentazione  volontaria  per  la  conciliazione,  sem- 
prechè  la  domanda  giudiziaria  sia  fatta  nel  corso  di  due  mesi 
dalla  non  comparsa  davanti  il  conciliatore  o  dalla  non  seguita 
conciliazione  (1). 

Si  è  disputato  se  la  chiamata  in  conciliazione  relativa  ad  un 
oggetto  non  suscettivo  di  conciliazione  abbia  la  virtù  d'inter- 
rompere. 

Per  l'affermativa  si  è  argomentato  per  analogia  dal  disposto 
positivo  che  largisce  una  tale  virtù  alla  domanda  proposta  a  giu- 
dice incompetente.  L'argomento  è  dei  più  fragili,  poiché  nulla 
di  affine  può  scoprirsi  tra  il  tentativo  di  conciliazione  sopra  ma- 
teria, che  non  lo  comporta,  e  l'errore  circa  la  competenza.  Chi 
spiega  le  proprie  pretese  anche  davanti  un  giudice  incompetente, 
agisce;  non  agisce  al  contrario,  anzi  fa  tutto  il  possibile  per  non 
agire,  chi  tenta  di  conciliarsi. 

Più  ragionevole  è  la  opposta  opinione.  Il  tentativo  di  con- 
ciliazione nei  termini  supposti  è  un  atto  inutile,  un  esperimento 
vano  del  tutto,  inetto  a  produrre  alcun  risultato.  La  stessa  conci- 
liazione, ove  avvenisse,  non  potrebbe  avere  alcun  effetto;  come 
può  dunque  averne  il  principio  di  essa?  (2). 

92.  —  È  dottrina  pacifica,  che  di  regola  non  si  riconoscano  come 
interruttivi  altri  atti  all'infuori  di  quelli  enunziati  nell'art.  2125. 

Questo  accordo  sulla  massima  non  impedisce  però  i  dubbii  e 
i  dissensi  sulle  eccezioni,  che  essa  debba  soffrire. 


camente  indicati  nelfart.  2125  Cod.  civ.  —  Si  disputò  se  la  richiesta  per 
lettera  sia  un  atto  di  mora.  Risposero  di  no,  e  giustamente  a  mio  senno, 
Ricci,  VI,  210;  C.  A.  Genova,  12  dicembre  \81$%  Legge,  1879,  1,  740.  Si  disputò 
ancora  se  semplici  richieste  verbali  equivalgano  ad  una  costituzione  in  mora; 
e  fu  con  piena  ragione  risposto  di  no  dal  Ricci,  1.  e,  e  dalla  C.  G.  Palermo, 
4  giugno  1879,  Legge,  1880,  1,  155.  Gontra  G.  A.  Palermo,  3  agosto  1873, 
O.  T.,  1874,  127. 

(1)  Vedi  in  proposito,  Trattato  della  prescrizione  acquisitiva^  226. 

(2)  Conforme  Mattirolo,  Proe.  cfo.,  3*  ed.,  1,  §  159.  Contra  Tartufar!, 
Op.  cit.,  IH,  §  1376. 
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E  così,  benché  sia  un  postulato  pacifico  quello  della  inettitu- 
dine ad  interrompere  della  notificazione  della  cessione  di  un  cre- 
dito, si  è  voluto  da  parecchi  scrittori  introdurre  un'eccezione  pel 
caso  in  cui  la  notificazione  per  l'esistenza  di  precedenti  sequestri 
equivale  ad  un  sequestro  (1).  Ma  la  dottrina  e  la  giurisprudenza 
prevalenti  hanno  giustamente  respinto  questa  eccezione,  poiché 
l'equivalenza  della  notificazione  ad  un  sequestro  sta  in  confronto 
del  terzo  sequestrante  e  non  del  debitore,  contro  il  quale  l'inter- 
ruzione dovrebbe  aver  luogo  (2). 

A  contrasti  ha  dato  origine  l'efficacia  int  erruttiva  dei  semplici 
avvisi  di  pagamento  spediti  dagli  Enti  morali,  a  cui  compete  il 
diritto  di  procedere  con  metodi  speciali  alla  riscossione  dei  proprii 
crediti.  La  G.  G.  Roma  (3)  affermò  che  tali  avvisi  non  potendo  equi- 
pararsi agli  atti  ingiuntivi  che  sono  altrettanti  precetti,  non  val- 
gono ad  interrompere  la  prescrizione  Una  nota  apposta  a  questa 
sentenza  sull'ottimo  periodico  La  Legge  rileva  l'insufficienza  del- 
l'argomento accampato  dalla  Suprema  Corte,  poiché  l'avviso,  che 
devesi  supporre  notificato  al  debitore  per  mezzo  dell'agente  com- 
petente, se  non  può  equipararsi  ad  un  precetto,  per  certo  è  un 
atto  di  costituzione  in  mora  valevole  ad  interrompere. 

92w*.  —  È  dottrina  pacifica  che  le  istanze  in  via  amministrativa 
non  interrompono  la  prescrizione  (4),  salve  le  eccezioni  espressa- 
mente stabilite  in  alcune  leggi  speciali  come  sono  quelle  sancite 
dalle  Tariffe  ferroviarie,  ali.  D9  della  legge  27  aprile  1885,  nei  loro 
articolo  146  e  dalla  Legge  di  registro  nel  suo  art.  128. 

È  conveniente  di  brevemente  esaminare  il  disposto  dell'arti- 
colo 146  delle  tariffe  ferroviarie  importantissimo  perla  frequente 
applicazione,  e  per  le  controversie  a  cui  ha  dato  origine.  Il  secondo 
alinea  dell'articolo,  che  è  quello  relativo  alla  materia,  è  cosi  conce- 
pito: «  Interromperà  il  corso  della  prescrizione  la  prima  domanda 
che  l'interessato  presenti  in  via  amministrativa,  in  doppio  originale 
al  capo-stazione  del  luogo  di  partenza  o  d'arrivo  della  merce.  Il 

(1)  Troplono,  Pretcr.,  571  ;  Maroadì,  all'art.  2248,  V;  LbRodidkBre- 
Tagnk,  Op.  cit.,  527. 

(2)  Laurent,  XXXII,  111  ;  Borsari,  §  4411  ;  Ricci,  V,  189;  Giorgi,  Op. 
cit.,  Vili,  273;  C.  C.  Napoli,  27  luglio  1881,  Legge,  1881,  II,  664. 

(3)  29  dicembre  1886,  Legge,  1887,  1,  253. 

(4)  C  G.  Roma,  29  maggio  1884,  Legge,  1884,  II,  472;  G.  C.  Torino, 
19  aprilo  1884,  G.  7\,  1884,  460,  e  30  settembre   1885,  Legge,   1886,  1,  9, 
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capo-stazione  apporrà  il  visto  ad  uno  dei  due  originali,  che  verrà 
restituito  all'interessa to  in  prova  dell'esibizione  della  domanda  ». 

La  dottrina  e  la  giurisprudenza  concordano  nell'affermare  che 
le  forme  stabilite  dal  disposto  debbano  essere  rigorosamente  osser- 
vate. A  conforto  di  questa  interpretazione  sta  la  lettera  del  testo, 
che  attribuisce  la  virtù  interruttiva  al  solo  reclamo  fatto  in  quelle 
date  forme;  sta  il  carattere  eccezionale  del  disposto  ;  sta  infine  lo 
scopo,  che  è  quello  di  agevolare  da  un  lato  al  cittadino  la  tutela 
dei  proprii  diritti,  e  di  rendere  dall'altro  più  pronta  all'ammini- 
strazione ferroviaria  in  mezzo  a  servizi  cosi  complicati  ed  impor- 
tanti la  sorveglianza  sui  numerosi  congegni  con  cui  i  trasporti 
si  effettuano  e  sul  personale  a  ciò  occorrente,  e  più  sicura  la  tras- 
missione dei  reclami. 

È  poi  notevole  che  l'osservanza  delle  forme  richieste  dallo 
art  146  predetto  imprime  la  data  certa  al  reclamo,  e  toglie  fin  ab 
initio  ogni  occasione  di  dispute  a  riguardo  di  una  circostanza  di 
tanto  rilievo  (1). 

Somigliante  nella  forma  e  identico  nella  sostanza  è  l'art.  128 
della  legge  di  registro  ;  e  per  le  ragioni  sovra  esposte  deve  rite- 
nersi che  le  formalità  da  esso  stabilite  debbano  eseguirsi  per  otte- 
nere l'effetto  interruttivo  (2). 

Un'altra  eccezione  al  principio,  secondo  il  quale  il  reclamo  in 
via  amministrativa  non  interrompe,  venne  ammessa  dalla  giuris- 
prudenza più  recente  in  materia  di  svincolo  dei  beni  componenti 
gli  enti  ecclesiastici  soppressi.  Si  è  cioè  affermato  che  le  forme 
legittime,  colle  quali  secondo  l'art.  4  della  legge  15  agosto  1867, 
dovevano  essere  esercitati  nel  quinquennio  dalla  pubblicazione 
della  legge  i  diritti  di  patronato,  di  devoluzione  o  di  riversibilità, 


(1)  Conformi  C.  C.  Torino,  31  dicembre  1890,  26  agosto  1890,  G.  T.,  1891, 
193;  1890,  691  ;  Trib.  civ.  Roma,  5  marzo  1891,  Legge,  1891,  1,  485.  Dili-. 
obnti,  Trasporti  terrestri  e  marittimi,  74-75.  Il  Diliobnti  osserva  che  il 
Direttore  generale,  sebbene  investito  della  rappresentanza  della  Società 
ferroviaria,  non  ha  obbligo  di  ricevere  i  reclami;  che  se  però  gli  fossero 
presentati  nella  forma  stabilita  dall'art.  147,  ed  eg\ì  li  ricevesse,  «  non  si 
dovrebbe  poi  disconoscere  a  quel  reclamo  la  forza  interruttiva,  ma  ciò  non 
per  ragioni  di  puro  diritto,  ma  per  ragioni  di  moralità  facilmente  imma- 
ginabili ». 

(2)  C.  C.  Roma,  7  novembre  1877,  Legge,  1878,  II,  79;  Trib.  civf  Como, 
3J  giugno  1880,  Legge,  1880,  li,  410. 
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sono  soddisfatte  completamente  colla  domanda  presentata  in  tempo 
utile  all'Amministrazione  competente  (1). 

93.  —  L'art.  2127  Cod.  civile,  ha  un  disposto  concernente  la 
ipoteca.  Esso  dice  che  e  riscrizione  e  la  sua  rinnovazione  non  inter 
rompono  la  prescrizione  deiFipoteea  ». 

Per  chiarire  questo  disposto  bisogna  distinguere  due  ipotesi: 
quella  in  cui  il  fondo  soggetto  ad  ipoteca  è  posseduto  dal  debi- 
tore, e  quella  in  cui  è  stato  trasferito  a  titolo  singolare  ad  un 
terzo.  In  questa  seconda  ipotesi  l'azione  reale  ipotecaria  si  separa 
da  quella  personale  di  guisa  che  gli  atti  interruttivi  contro  il  debi- 
tore sono  inefficaci  in  confronto  del  terzo  possessore. 

Questa  premesso,  vuoisi  anzitutto  rilevare  quanto  poco  ra- 
zionale sia  il  concetto  coateauto  in  questo  disposto.  Se  riscrizione 
costituisce  nel  sistema  legislativo  vignatala  condizione  imprescin- 
dibile per  l'esistenza  del  diritto  reale,  è  im'inangf  uenza  palese  il 
dire  che  essa  non  ne  interrompe  la  prescrizione,  poèebè  questa 
suppone  un  diritto  già  vivo,  e  non  un  diritto  che  deve  ancora  comin- 
ciare ad  esistere.  Ciò  che  può  prescriversi  prima  dell'iscrizione, 
non  è  l'ipoteca  ma  il  diritto  d'iscriverla. 

Iscritta  l'ipoteca  si  presentano  le  due  ipotesi  sovra  accennate. 
Se  il  fondo  rimane  nella  proprietà  del  debitore,  fino  a  che  il  cre- 
dito non  sia  estinto,  l'ipoteca  rimane  viva,  di  modo  che  la  rin- 
novazione non  ha  altro  effetto  che  quello  di  conservarle  il  grado 
primitivo.  Ad  ogni  modo  la  rinnovazione  non  può  avere  efficacia 
interruttiva  contro  il  debitore,  al  quale  non  è  intimata,  ed  al  quale 
anzi  può  restare  del  tutto  sconosciuta.  Tanto  meno  poi  può  avere 
una  tale  efficacia  in  confronto  del  terzo,  che  non  ha  assunto  alcuna 
obbligazione  personale,  e  che  è  soggetto  alla  sola  azione  reale. 

Tuttavia  non  è  a  dirsi  che  la  rinnovazione  non  abbia  alcun 
utile  ed  importante  effetto  in  confronto  del  terzo  possessore; 
mentre  è  certo  che  l'ipoteca  non  rinnovata  nel  termine  e  colle 
formalità  dalla  legge  stabilite  non  avrebbe  più  alcun  valore  contro 
di  lui,  di  modo  che  rispetto  ad  esso  la  rinnovazione  non  attiene 
solo  al  grado,  ma  all'esistenza  stessa  del  diritto  reale.  Dice  quindi 
cosa  inesatta  questo  art.  2127;  perchè,  la  rinnovazione  se  non 


(1)  C.  C.  Roma,  10  giugno  1891,  Legge,  1891, 11,289;  contra  stessa  Corte, 
11  gennaio  1889,  ivi  in  nota. 
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interrompe  la  prescrizione  dell'ipoteca,  impedisce  la  decadenza 
che  altrimenti  si  verificherebbe  a  prò  del  terzo. 

Ciò  che  vi  ha  di  vero  nel  disposto  è  che,  non  ostante  la  rin- 
novazione dell'ipoteca,  continua  e  si  compie  tanto  la  prescrizione 
dell'azione  personale  decorrente  a  vantaggio  del  debitore,  quanto 
quella  dell'azione  reale  decorrente  a  favore  del  terzo. 

04.  —  La  domanda  giudiziale  segna  il  momento  in  cui  l'inter- 
ruzione si  verifica;  ma  la  virtù  interruttiva  risiede  nella  sentenza, 
che  riconosce  e  garantisce  il  diritto  offeso,  e  condanna  il  debitore 
a  soddisfare  all'obbligazione,  producendo  così  una  specie  di  nova- 
zione per  cui  un  nuovo  titolo  viene  a  sostituirsi  all'antico.  A  questi 
principii  si  conforma  l'art.  2128  God.  civile,  il  quale  dichiara  che 
si  ha  come  non  interrotta  la  prescrizione  : 

1*  Se  la  citazione  od  intimazione  è  nulla  per  incompetenza 
dell'ufficiale  che  l'ha  eseguita  o  per  difetto  di  forma  ; 

2*  Se  l'attore  recede  dalla  dwwfflda; 

3*  Se  la  domanda  è  perenta  ; 

4*  Se  la  domanda  è  rigettata. 
Questo  disposto  è  stato  ampiamente  illustrato  nel  Trattato 
della  prescrizione  acquisitiva  (1);  e  poiché  le  nozioni  ivi  esposte 
convengono  anche  all'estintiva,  basterà  richiamarle,  ed  esaminare 
le  controversie  a  questa  in  parti  colar  modo  attinenti. 

95.  —  La  prima,  che  ci  si  presenta,  è  quella  relativa  all'appli- 
cabilità nel  n.  1°  dell'art.  2128  al  precetto:  se  cioè  esso  abbia  la 
potenza  d'interrompere,  quando  è  nullo  per  incompetenza  dell'uffi- 
ciale che  l'ha  intimato,  o  per  difetto  di  forma. 

La  C.  C.  Roma  ha  risposto  negativamente,  ed  ha  ritenuta 
idonea  ad  interrompere  un'ingiunzione  fiscale  nulla  perchè  man- 
cante della  vidimazione  del  pretore  (2).  A  sostegno  di  questa  tesi 
la  Suprema  Corte  osservava  che  il  precetto  (o  l'ingiunzione)  ha 
una  duplice  funzione;  Tuna  come  atto  preliminare  dell'esecuzione, 
l'altra  come  atto  di  messa  in  mora;  che  nella  specie  la  vidima- 
zione del  pretore  era  necessaria  per  dare  efficacia  esecutiva  all'in- 
giunzione, ma  non  per  renderla  idonea  a  costituire  in  mora  il 
debitore,  e  che  conseguentemente  il  difetto  di  vidimazione  non  la 

(1)  Ivi,  221-225. 

(2)  23  giugno  1886,  Legge,  1887,  1,  255. 
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privava  della  forxa  interruttiva;  e  desumeva  un  altro  argomento 
dall'avere  il  n.  1°  dell'art.  2128  parlato  della  citazione  e  dell'i att- 
ivazione e  taciuto  del  precetto. 

A  questa  massima  per  la  stessa  distinzione  tra  inuio  della 
esecuzione  e  diffida  a  pagare  aderiva  la  C.  A.  Venezia,  in  una 
specie  anche  più  dubbiosa,  poiché  si  trattava  di  un  creditore  che 
riconosciuta  la  nullità  del  precetto,  aveva  rinunziato  all'esecu- 
zione già  inooata,  e  di  un  debitore  che  aveva  accettato  la  rinuncia 
con  riserva  di  ogni  sua  ragione  in  merito  (1). 

Ma  questa  massima  è  ben  lungi  dal  prevalere.  La  G.  A.  Mes- 
sina (2),  pronunziò  l'inefficacia  interruttiva  di  un'ingiunzione  notifi- 
cata a  persona  famigliare,  senza  determinarsi  chi  ella  fosse;  quella 
di  Gasale  negò  la  virtù  interruttiva  del  precetto  nullo  per  man- 
canza di  un  titolo  esecutivo  (3)  e  quella  di  Bologna  dichiarò  inabile 
ad  impedire  la  decadenza  cambiaria  un  precetto  nullo  per  vizio 
di  forma  (4). 

Il  dissenso,  da  cui  è  travagliata  la  giurisprudenza,  deriva  dal 
non  essersi  stabilito  un  principio  certo  e  generale.  La  forza  inter- 
ruttiva del  precetto  vizioso  ora  è  ammessa  ed  ora  è  negata  non 
per  applicazione  delle  norme  supreme  regolatrici  della  materia, 
ma  secondo  le  particolari  circostanze  di  ciascun  caso.  Laonde  non 
è  meraviglia,  se  le  citate  decisioni  non  sono  immuni  da  errori  e  da 
incoerenze,  e  se  al  luogo  di  risolvere  nettamente  la  questione  si 
vanno  aggirando  intorno  a  principi],  che  non  sempre  sono  quelli 
adatti  a  fornire  il  criterio  più  retto  e  più  preciso. 

Affrontando  il  punto  vero  della  controversia,  che  è  degna  di 
serio  esame  per  la  sua  gravità,  a  me  pare  che  al  precetto  nullo 
per  incompetenza  dell'ufficiale  notificante  o  per  vizio  di  forma  sia 
applicabile  il  n.  1°  dell'art.  2128. 

In  appoggio  di  questa  opinione  invoco  in  primo  luogo  la  let- 
tera del  testo,  dove  a  fianco  della  citazione  è  espressamente  ram- 
mentata l'intimazione.  È  di  per  sé  palese  che  si  vollero  significare 
due  cose  diverse  a  quella  guisa  che  il  genere  differisce  dalla  specie. 
La  citazione  è  un'intimazione;  ma  non  è  la  sola;  tutto  ciò  che 
sfugge  alla  prima,  è  raccolto  dalla  seconda,  del  che  lo  stesso  Codice 


(1)  31  agosto  1888,  Legge,  1889,  1,  24. 

(2)  16  marzo  1880,  Legge,  1880,  n.  358. 

(3)  18  ottobre  1882,  Giurisp.  Casal.,  1882,  355. 

(4)  28  giugno  1889,  Legge,  1890,  l%  237. 
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civile  offre  non  pochi  esempi.  L'art.  2125  God.  civ.,  dopo  aver  detto 
della  domanda  giudiziale,  mentova  in  modo  espresso  il  precetto  od 
il  sequestro  intimato  al  debitore/  L'art.  1223  adopera  il  vocabolo 
intimazione  per  significare  una  diffida  notificata  al  debitore  e 
diversa  dalla  citazione.  Segue  che  è  un  palmare  errore,  un  travi- 
samento del  disposto,  l'argomento  della  C.  C.  Roma,  che  l'art.  2128 
taccia  del  precetto,  poiché  esso  parlando  in  genere  d'intimazione 
abbraccia  anche  il  precetto,  che  è  un  atto  intimato  al  prescrivente, 

ÀI  pari  della  lettera  è  offeso  lo  spirito  del  disposto.  Le  ragioni, 
per  cui  venne  esclusa  la  virtù  interruttiva  della  citazione  nulla 
per  incompetenza  dell'ufficiale  procedente  o  per  difetto  di  forma, 
militano  anche  contro  il  precetto  macchiato  dagli  stessi  vizi.  Anzi 
molto  più  al  precetto,  il  quale  è  una  minaccia  di  un'imminente 
esecuzione  ed  è  governato  da  norme  precise  e  severe,  che  non  alla 
citazione  merita  di  essere  applicato  il  broccardo  forma  dat  esse 
rei.  Il  precetto  invalido  per  l'inosservanza  delle  forme  dev'essere 
dichiarato  nullo  ed  inefficace;  e  se  tale  è  la  pronuncia  del  giudice, 
non  si  comprende,  come  esso  conservi  la  potenza  d'interrompere, 
laddove  è  canone  inconcusso  che  gli  atti  nulli  non  producono 
alcun  utile  effetto.  Quando  il  legislatore  ha  voluto  derogare  al 
rigore  della  logica  giuridica,  lo  ha  esprèssamente  dichiarato;  ma 
nel  caso  in  esame  nessuna  deroga  esplicita  od  implicita  vedesi 
fatta  nella  legge. 

Soltanto  una  deplorevole  inesattezza  di  concetti  ha  potuto 
generare  la  distinzione  tra  l'efficacia  esecutiva  e  l'attitudine  a 
costituire  in  mora.  Basterebbe  questa  perentoria  risposta.  Per 
quale  plausibile  motivo  si  dovrebbe  dire  inetta  a  costituire  in  mora 
e  ad  interrompere  una  citazione  nulla  per  difetto  di  forma?  Pon- 
gasi una  citazione  a  rito  formale,  che  tutti  in  sé  accolga  gli  ele- 
menti necessari  per  designare  le  parti,  il  diritto  controverso» 
Fazione  promossa,  l'autorità  giudiziaria  adita,  ma  che  om metta  il 
nome  del  procuratore  rappresentante  l'attore.  Ohi  negherà  sul 
serio  che  un  atto  cotale  valga  a  dare  un  energico  avvertimento  al 
debitore,  e  ad  eccitarlo  all'adempimento  del  suo  dovere?  Eppure  a 
fronte  del  testo  di  legge  si  dovrà  dire,  che  una  citazione  siffatta, 
nulla  per  vizio  di  forma,  è  inetta  ad  interrompere. 

La  legge  è  severa;  si  può  anche  sostenere  che  sarebbero  stati 
opportuni  equi  temperamenti;  ma  non  si  può  sostenere  che  sia 
contraria  alla  logica.  Il  precetto  (e  così  la  citazione)  che  è  invalido 
per  vizio  di  forma,  è  nullo  sia  come  atto  esecutivo,  sia  come  atto 

1!  —  Pugliese,  La  Prescrizione  estintiva,  —  li. 
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di  messa  in  mora.  La  pretesa  distinzione,  ben  lungi  dall'essere  un 
vero  intuitivo,  è  un  abbaglio,  e  nulla  più.  Oltreché  di  essa  non  vi 
ha  traccia  in  nessun  testo  di  legge,  i  principii  di  ragione  insegnano 
che  è  inscindibile  Tatto  che  ha  un  solo  obbietto  ed  un  solo  scopo. 
Ohi  intima  un  precetto,  non  ha  altro  intento  se  non  quello  di  sol- 
lecitare il  pagamento,  ma  non  pensa  a  determinare  la  mora  del 
debitore,  la  quale  anzi  forma  il  presupposto  dell'atto. 

96.  —  Il  precetto  ci  offre  un  altro  problema,  degno  anch'esso 
di  una  diligente  disamina. 

Il  precetto  diventa  inefficace  trascorsi  180  giorni  senza  che 
siasi  proceduto  ad  atti  esecutivi  (1).  Ora  è  postulato  accolto 
da  una  dottrina  e  da  una  giurisprudenza  pressoché  concordi,  che 
al  precetto  inefficace  non  si  estenda  il  disposto  del  n.  3  dell'ar- 
ticolo 2128,  giusta  il  quale  la  perenzione  toglie  alla  domanda  la 
sua  forza  interruttiva  (2). 

Le  ragioni,  che  si  adducono  per  giustificare  una  così  ragguar- 
devole diversità  fra  il  precetto  e  gli  atti  equivalenti  d'ingiunzione 
e  di  coazione,  e  la  domanda  giudiziale,  sono  svolte  con  vigore  e 
con  chiarezza  dalla  C.  G.  Roma  nella  citata  sentenza  20  agosto 
1878,  da  cui  le  riassumo. 

Si  dice  in  primo  luogo  che  la  perenzione  non  estende  il  suo 
impero  sul  precetto  perchè  la  legge  l'applica  soltanto  all'istanza 
ed  al  pignoramento  (art.  383  e  581  Cod.  proc.  civ.);  tant'è  che 
l'art.  2128  Cod  civ.,  dichiara  non  interrotta  la  prescrizione  se  la 
domanda  è  perenta,  ma  non  dice  altrettanto  per  il  precetto.  Si 
aggiunge,  che  colla  lettera  della  legge  concorre  la  ragione  intima 
della  perenzione,  poiché  consistendo  essa  nella  convenienza  di 
togliere  di  mezzo  dopo  un'inazione  protratta  per  un  certo  tempo 
gli  effetti  tutti  di  taluni  atti  giuridici  vuoi  di  cognizione,  vuoi  di 


(1)  Art.  566  Cod.  proc.  civile. 

(2)  Troplono,  Prescr.,  575;  Duranton,  XXI,  267;  Marcadó,  all'art.  2248, 
II;  Laurent,  XXXII,  108;  Borsari,  §4410;  Giorgi,  Vili,  271;  C.  C.  Napoli, 
27  aprile  1876,  Legge,  1876,  1,  576;  C.  C.  Roma,  20  agosto  1878;  15  mag- 
gio 1880;  20  agosto  1884;  29  aprile  1887;  24  giugno  1889;  30  dicembre  1890, 
Legge,  1878,  1,  727;  1880,  1,  800;  1885,  1,327;  1887,  II,  689;  1889,  11,795; 
1891,  1,  328;  C.  C.  Torino,  27  aprile  1889,  G.  T.9  1889,  716;  C.  A.Torino, 
8  maggio  1888,  G.  T.,  1888,  480;  G.  A.  Napoli,  21  luglio  1880,  Legge,  1880, 
1,  774;  C.  A.  Venezia,  31  agosto  1888,  Legge,  1889,  1,  24.  Contra  Ricci, 
V,  188. 
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esecuzione,  atteso  il  presunto  abbandono,  ne  segue  che  il  precetto 
non  può  annoverarsi  fra  tali  atti  dacché  con  esso  non  si  apre  un 
giudizio  di  cognizione,  né  tampoco  (in  ispecie  se  intervenga  in 
via  mobiliare)  un  giudizio  di  esecuzione,  e  non  può  quindi  cadere 
perento  più  di  un  altro  atto  di  messa  in  mora.  Il  precetto,  si  argo* 
menta  infine,  consta  di  due  parti:  intimazione  di  pagare,  minaccia 
di  esecuzione;  di  cui  soltanto  la  seconda  si  connette  ad  un  pro- 
cedimento da  intraprendersi  in  un  tempo  determinato,  mentre  la 
prima  non  ha  bisogno  di  alcun  seguito.  Alla  seconda  e  non  alla 
prima  parte  si  riferisce  la  disposizione  dell'articolo  566  Codice 
procedura  civile. 

È  questo  il  jus  receptum,  come  proclamò  la  C.  C.  Roma  in 
una  sua  recentissima  sentenza.  Ed  anzi  il  Giorgi  si  credette  auto- 
rizzato ad  affermare  che  questo  jtcs  rappresenta  la  vittoria  del 
buon  senso. 

A  me  invece  la  communis  opinio  pare  contraria  alla  legge  e 
non  accettabile,  e  vincendo  quel  timore  cui  ispira  tanta  concordia 
di  giudicati  e  di  giureconsulti,  lieto  di  trovarmi  in  compagnia  di 
un  insigne  interprete  del  nostro  diritto,  cercherò  di  giustificare  la 
mia  8 incera  e  profonda  convinzione. 

96**.  —  Comincerò  nella  mia  indagine  col  prendere  in  esame 
le  ragioni  addotto  dalla  Suprema  Corte  romana,  le  quali  com- 
pendiano tutta  la  difesa  del  jus  quo  utimur. 

Ammetto  senza  difficoltà  la  premessa  da  cui  ella  prende  le 
mosse.  È  verissimo  che  la  legge  di  rito  applica  la  perenzione  sol- 
tanto all'istanza  ed  al  pignoramento,  e  che  il  precetto  in  genere, 
e  quello  mobiliare  in  ispecie  non  è  né  l'ima  né  l'altro.  Ma  la  pre- 
messa non  giustifica  la  conseguenza,  che  si  tenta  di  ricavarne, 
poiché,  sebbene  il  precetto  non  soggiaccia  alla  perenzione  nel 
senso  tecnico,  diventa  tuttavia  inefficace,  se  il  creditore  rimanga 
inerte  per  180  giorni.  Ora  inefficace  nel  suo  significato  proprio  6 
naturale  importa  che  esso  non  è  più  capace  di  alcun  utile  effetto. 
Come  può  adunque  produrre  quello  così  importante,  anzi  il  solo 
che  importi  nel  supposto  della  controversia,  d'interrompere  la 
prescrizione?  Se  ciò  avvenisse,  l'atto  non  sarebbe  inefficace,  e  l'ar- 
ticolo 566  Cod.  proc.  civ.,  sarebbe  redatto  in  modo  non  da  signi- 
ficare, ma  da  tradire  il  pensiero,  che  si  voleva  esprimere.  Questa 
conseguenza  è  quindi  inammessibile.  Quando  la  legge  ha  voluto 
che  un  atto  sebbene  incapace  di  raggiungere  lo  scopo,  cui  era 
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diretto»  valesse  però  come  mezzo  conservativo  del  diritto,  espresse 
la  sua  volontà  in  modo  chiaro  e  preciso,  come  ce  ne  offre  un  esem- 
pio l'art.  145  della  civ.  proc.  Ma  se  questo  disposto  non  esistesse, 
chi  oserebbe  sostenere  che  la  citazione  nulla  per  un  vizio  della 
notificazione  conservi  la  sua  efficacia  interruttiva? 

Se  non  che  la  comune  dottrina  si  ripiega  anche  qui  nella  distin- 
zione tra  le  due  funzioni  compiute  dal  precetto,  in  virtù  della  quale 
l'intimazione  di  pagare,  determi  natrice  della  mora,  sopravvivrebbe 
all'estinzione  della  minaccia  di  esecuzione.  A  questo  argomento 
ho  già  risposto  poco  addietro.  Ripeto  che  la  distinzione  si  fonda 
sopra  un  falso  supposto  ed  impresta  al  creditore  un  intendimento, 
che  egli  non  ebbe.  Egli  non  ha  il  disegno  di  costituire  in  mora 
il  debitore,  poiché  base  del  precetto  è  un  credito  certo  ed  esigibile, 
che  doveva  essere  stato  già  prima  soddisfatto;  ma  di  costringerlo 
a  pagare  e  di  aprirsi  la  via  all'esecuzione  forzata.  Ma  anche 
concesso  lo  scopo  di  determinare  la  mora,  è  manifesto  che  esso  è 
così  poco  importante  e  così  secondario  ed  accessorio  all'altro  di 
preparare  l'esecuzione,  che  non  merita  un  trattamento  particolare 
e  non  si  può  salvare  dalla  comune  rovina.  Lo  stesso  legislatore 
ha  dimostrato  di  non  considerare  il  precetto  che  come  il  primo 
atto  del  dramma  esecutivo,  poiché  ne  tratta  nel  Ut.  I  del  lib.  II 
del  Cod.  proc.  civ.,  sotto  la  rubrica:  regole  generali  della  esecu- 
zione forzata, 

A  sorreggere  la  opinione  da  me  propugnata  ricorrono  argo- 
menti diretti  e  positivi.  Sia  pure  che  l'inefficacia  del  precetto  è 
cosa  diversa  dalla  perenzione  della  domanda;  ma  che  sarà  allora? 
Non  potrà  essere  altroché  una  prescrizione  od  una  decadenza.  Dopo 
i  180  giorni  il  precetto  nella  sua  integrità  è  caduto  nel  nulla;  ed 
anche  l'intimazione  di  pagare  rimane  annientata,  cosi  come  se  non 
fosse  mai  stata  compiuta.  Un  atto  prescritto  o  colpito  da  decadenza 
è  qualche  cosa  di  meno  che  un  atto  semplicemente  perento;  poiché 
di  questo  si  salva  o  può  salvarsi  alcuna  parte  ;  di  quello  all'op- 
posto nulla  più  rimane. 

OS*1".  —  La  tesi  da  me  sostenuta  trova  in  materia  tributaria 
un  manifesto  appoggio  nell'art.  127  legge  di  registro,  ove  si  dice 
«  che  la  prescrizione  legittimamente  interrotta  si  compie  col  de- 
corso di  un  successivo  nuovo  termine  uguale  a  quello  rispettiva- 
mente stabilito  dalla  presente  legge,  a  meno  che  la  domanda  o 
l'atto  d'interruzione  non  sia  perento  ». 
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Si  può  con  sicurezza  ritenere  che  la  legge  finanziaria  per  atto 
d'interruzione  diverso  dalla  domanda  intende  l'ingiunzione;  ed  in 
tal  senso  il  disposto  venne  interpretato  da  parecchi  Tribunali. 
Ma  la  C.  G.  Roma  con  sentenze  della  sezione  civile  dapprima,  e 

* 

poi  a  sezioni  unite  per  la  resistenza  dei  Magistrati  inferiori  (1), 
affermò  non  essere  vero  che  l'altro  mezzo  d'interruzione  accennato 
nell'art.  127  sia  necessariamente  l'atto  ingiunzionale.  mentre  che 
il  legislatore  volle  indicare  ogni  specie  di  domanda  sia  per  cita- 
zione in  via  di  giudizio  petitorio,  sia  in  linea  di  opposizione  o  per 
il  pagamento,  o  per  la  restituzione  della  tassa,  o  per  la  stima. 

La  debolezza  di  questa  argomentazione  è  palese.  Tutti  gli 
atti  interruttivi  indicati  dalla  Suprema  Corte  sono  tante  domande, 
non  valendo  ad  alterare  il  loro  carattere  di  istanze  giudiziali  il 
fatto  che  vengano  spiegandosi  in  una  causa  di  opposizione  piut- 
tosto che  in  un  giudizio  petitorio.  L'argomentazione  si  ritorce 
contro  la  tesi,  che  dovrebbe  appoggiare,  e  dimostra  anzi  che  il 
mezzo  interruttivo  diverso  dalla  domanda,  accennato  nell'art  1£7, 
non  può  essere  altro  che  l'ingiunzione,  e  che  di  conseguenza  almeno 
in  materia  tributaria  la  perenzione  per  espresso  disposto  di  legge 
toglie  al  precetto  la  forza  interruttiva. 

97.  —  Se  al  precetto  venga  fatta  opposizione,  il  termine  non 
decorre  che  dalla  notificazione  della  sentenza,  siccome  è  detto  nel- 
l'art. 566  Cod.  proc.  civile. 

Che  se  si  lasci  perimere  il  giudizio  di  opposizione  il  termine  dei 
180  giorni  ricomincia  a  decorrere  da  quello  in  cui  la  perenzione 
si  verifica,  poiché  sarebbe  assurdo  che  la  perenzione  dell'opposi- 
zione dovesse  avere  per  effetto  di  far  considerare  come  non  avve- 
nuta l'interruzione.  La  C.  C.  Roma  (2)  ha  giustamente  osservato 
che  la  perenzione  è  operativa  anche  in  fatto  d'interruzione  della 
prescrizione,. purché  colpisca  lo  stesso  mezzo  interruttivo  ;  che  se 
al  contrario  colpisce  la  procedura  d'opposizione,  sarà  rimosso  lo 
ostacolo,  che  impediva  la  prosecuzione  degli  atti,  ma  resterà  inco- 
lume il  fatto  interruttivo. 

98.  —  L'applicazione  dei  mezzi  interruttivi  indicati  nell'arti- 
colo 2125  Cod.  civile,  alle  decadenze,  soffre  quelle  eccezioni  e 

(1)  29  aprile  1887,  Legge,  1887,  II,  689. 

(2)  29  dicembre  1886,  Legge,  1887,  II,  652;  Idem,  C.  C.  Roma,  28  novembre 
1884;  28  settembre  1887,  Legge,  1887,  1,  221,  e  1887,  li,  758. 
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limitazioni  che  la  natura  speciale  di  ciascuna  di  esse  sia  per 
esigere. 

È  fuor  di  dubbio  che  la  domanda  giudiziale  è  di  regola  il  mezzo 
più  acconcio  per  impedire  la  decadenza. 

Per  converso  non  sempre  saranno  applicabili  gli  altri  mezzi 
interruttivi.  In  vero  la  decadenza  suppone  un'azione  da  promuo- 
versi, colla  quale  l'interessato  tenta  di  sovvertire  lo  stato  attuale 
di  cose  a  lui  pregiudizievole  e  di  sostituirne  un  altro  a  lui  più  con- 
veniente, oppure  certi  atti  conservativi  da  eseguirsi  entro  un  ter- 
mine prefisso.  A  ciò  è  congruo  che  in  parecchi  casi  il  solo  mezzo 
interruttivo  sia  la  domanda  giudiziale,  e  che  gli  altri  indicati  nel- 
l'art. 2125  Cod.  civile,  non  possano  applicarsi.  Non  è  tuttavia 
possibile  stabilire  una  norma  generale  ed  assoluta.  Talvolta  la  legge 
stessa  indica  il  mezzo,  con  cui  la  decadenza  deve  essere  impedita, 
ed  allora  deve  osservarsi  la  relativa  disposizione.  Ove  la  legge  sia 
muta,  bisognerà  consultare  l'indole  speciale  della  decadenza,  per 
conoscere  in  ciascun  caso,  quali  fra  i  mezzi  interruttivi  possano 
essere  adoperati. 

90.  —  È  pregio  dell'opera  l'andar  esaminando  le  principali 
controversie,  a  cui  ha  dato  origine  l'applicazione  alle  decadenze 
delle  altre  regole,  che  governano  l'interruzione. 

È  vivamente  disputato  se  ad  esse  si  estenda  il  principio  della 
efficacia  interruttiva  della  domanda  proposta  davanti  un  giudice 
incompetente.  La  disputa  non  riguarda  le  decadenze  di  diritto  civile 
alle  quali  è  senza  contrasti  ammesso  sia  applicabile  il  principio  (1), 
ma  le  decadenze  processuali,  ossia  i  termini  perentorii,  entro  cui 
debbono  eseguirsi  certi  atti  di  procedura. 

La  questione  venne  discussa  specialmente  a  riguardo  del  giu- 
dizio di  conferma  del  sequestro  e  dell'appello. 

Per  quel  che  riguarda  il  sequestro  la  C.  C.  Roma  ha  risposto 
in  senso  negativo,  invocando  la  natura  eccezionale  ed  odiosa  del 
provvedimento  e  la  conseguente  necessità  di  scrupolosamente 
osservare  le  forme  ed  i  termini  imposti  dalla  legge.  Aggiunge 


(1)  La  citazione  a  giudice  incompetente  interrompe  il  termine  per  l'eser- 
cizio dell'azione  redibitoria:  C.  A.  Genova,  11  aprile  1864,  Qazz.  dei  Trio, 
di  Genova,  XVI,  514  ;  detrazione  in  disconoscimento  di  paternità  :  G.  A. 
Bologna,  29  maggio  1881,  Gazz.  dei  Trio,  di  Genova,  XXIV,  69;  dell'azione 
cambiaria:  C.  A.  Catania,  7  marzo  1881,  Giurispr.  Cat.,  XI,  43. 
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quel  Supremo  Collegio  che  non  può  concedersi  al  creditore  l'ar- 
bitrio di  mantenere  il  sequestro  rinnovando  la  citazione,  mentre 
nell'intervallo  la  posizione  del  debitore  può  essere  cangiata,  e 
togliendo  a  questo  il  diritto  già  quesito  pel  risarcimento  dei  danni. 
Combatte  poi  l'applicabilità  della  regola  sancita  nell'art.  2125, 
osservando  che  in  materia  di  sequestro  le  leggi  di  rito  esibiscono 
un  sistema  intero  e  completo,  tale  da  non  offrire  lacuna,  a  cui 
debba  supplirsi  colle  leggi  civili  ;  che  l'art.  2125  non  pone  una 
regola,  ma  un'eccezione  ai  principii  generali  del  Diritto  Romano 
affermati  nella  1.  7,  C.  ne  de  stalu  defunct.,  7,  21  ;  e  che  d'altra 
parte  ogni  ragione  di  analogia  cessa,  poiché  la  prescrizione  col- 
pisce lo  stesso  diritto,  mentre  la  nullità  del  sequestro  non  lo  vul- 
nera (1). 

L'opposta  teoria  incontrò  maggior  favore  presso  i  patrii 
Tribunali  che  hanno  ritenuto  che  il  negare  ogni  effetto  ad  un  atto 
non  viziato  né  da  dolo,  né  da  colpa  grave,  solo  perchè  il  creditore 
errò  nella  scelta  dell'autorità  giudiziaria  competente,  sarebbe  un 
eccessivo  rigore  non  giustificato  dallo  spirito  della  legge,  e  respinto 
anzi  da  quei  principii  di  ragione  e  di  logica  giuridica  che  debbono 
essere  norma  costante  nell'interpretazione  delle  leggi  (2). 

La  gravità  degli  argomenti  hinc  et  inde  messi  innanzi  fa 
rimanere  alquanto  perplessi  sulla  migliore  risoluzione  del  prò-, 
blema.  Tuttavia,  ogni  cosa  attentamente  ponderata,  pare  più  acco- 
glibile  la  seconda  delle  opinioni  sovra  riferite. 

È  vero  quanto  assevera  la  C.  C.  Roma  sul  rigore  delle  forme 
e  dei  termini  dalla  legge  prefissi  nella  procedura  del  sequestro. 
Ma,  guardando  a  fondo,  si  scorge  che  non  sono  meno  rigorosi  i 
termini  prescrizionali.  Tutti  producono  lo  stesso  effetto  sostan- 
ziale, poiché  in  causa  del  loro  decorso  o  un  diritto  si  spegne, 
od  un'azione  cade  nel  nulla,  e  tutti  sono  del  pari  perentorii; 
tant'è  che  il  giudice  non  potrebbe  prorogare  quello  della  pre- 
scrizione senza  apertamente  violare  la  legge.  Non  è  poi  esatta  la 
proposizione,  giusta  la  quale  la  Giurisprudenza  Romana  avrebbe 
sancito  un  principio  contrario  a  quello  accolto  dalle  legislazioni 


(1)  18  aprile  1884,  Legge,  1885,  1,  1811  ;  conforme,  C.  A.  Catania,  6  aprile 
1883,  Legge,  1883,  li,  816. 

(2)  C.  C.  Torino,  11  aprile  1883,  Q.  T.%  1883,  596;  C.  A.  Venezia,  19  gen- 
naio 187d,  Legge,  1876,  l,  176;  C.  A.  Torino,  19  luglio  1878,  G.  7\,  1878, 
524;  C.  A.  Brescia,  8  giugno  1831,  \fonit.  dei  Trio  ,  XXII,  803. 
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moderne.  La  1.  7,  C.  ne  de  statu  defunct.,  s'invoca  fuori  di  propo- 
sito. Yi  si  fa  il  caso  di  un  tale  vissuto  come  ingenuo,  il  quale  aveva 
sofferto  una  controversia  di  stato  non  davanti  il  preside  della  pro- 
vincia, solo  giudice  competente,  ma  davanti  il  curatore  della  repub- 
blica. Dalla  sua  morte  era  passato  il  quinquennio,  ma  si  dubitava 
se  la  controversia  sofferta  davanti  il  giudice  incompetente  rendesse 
controverso  lo  stato  d'ingenuo,  e  inapplicabile  di  conseguenza  la 
prescrizione  quinquennale.  Non  si  trattava  di  vedere  se  la  prescri- 
zione era  stata  interrotta,  poiché  in  fatto  era  incontestato  che 
nessuna  controversia  era  stata  mossa  durante  il  quinquennio,  ma 
se  non  ostante  il  giudizio  nullo  perchè  celebrato  davanti  un  giu- 
dice incompetente,  si  dovesse  considerare  il  defunto  come  vissuto 
in  istato  d'ingenuità,  si  trattava  insomma  di  accertare  uno  degli 
elementi  indispensabili  per  l'esistenza  del  diritto  protetto  dalla 
prescrizione. 

La  norma  generale,  che  invano  si  cerca  nella  1.  7,  predetta,  si 
trova  invece  in  un  rescritto  tramandatoci  da  Ulpiano,  il  quale 
afferma  l'efficacia  interruttiva  dell'appello,  benché  proposto  a  giu- 
dice incompetente,  quando  la  scelta  fu  cagionata  da  un  errore  scu- 
sabile. E  poiché  la  norma  contenuta  nell'art.  2125  ha  un'origine 
siffatta,  bisogna  ammettere,  che  sebbene  concepita  nel  testo  di 
legge  per  la  sola  prescrizione,  è  tuttavia  un  postulato  di  diritto 
comune  applicabile  a  tutti  i  termini. 

La  teorica  più  benigna  ha  poi  un  manifesto  appoggio  nella 
equità;  poiché  è  impossibile  negare  la  seria  ed  energica  manife- 
stazione del  proposito  di  conservare  il  proprio  diritto  compiuta  da 
colui,  che  ha  promosso  l'azione  giudiziaria  entro  il  termine  peren- 
torio, quantunque  abbia  errato  nella  scelta  del  giudice.  Poiché 
una  manifestazione  siffatta  costituisce  la  sostanza  dell'atto  in  ter  rut- 
tivi sarebbe  veramente  un  rigore  eccessivo  ed  ingiustificabile  il 
privare  di  ogni  effetto  Tatto  eseguito  dal  creditore.  Né  stanno  gli 
inconvenienti  immaginati  dalla  G.  G.  Roma.  Il  debitore  non  perde 
alcun  diritto  ai  danni,  perchè  danni  non  gli  sono  dovuti  dal  credi- 
tore, quando  l'errore  nella  scelta  del  giudice  non  è  viziato  né  da 
dolo,  né  da  colpa  grave.  E  se  al  momento  in  cui  la  domanda  di 
conferma  viene  promossa  davanti  il  giudice  competente,  si  ritro- 
vano cessate  le  cause,  che  avevano  provocato  il  sequestro,  il  giu- 
dice lo  revocherà. 

99**.  —  Afiìne  alla  controversia  testé  discussa  è  quella  con- 
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cernente  l'efficacia  interruttiva  dell'appello  introdotto  davanti  un 
giudice  non  competente.  La  Romana  Giurisprudenza,  come  ho  già 
ricordato,  aveva  ritenuto  l'efficacia,  purché  Terrore  fosse  scusabile, 
come  se  si  fosse  adito  un  giudice  pari  o  superiore  a  quello  com- 
petente: «Si  quis  ergo  vel  parem  vel  majorem  judicem  appélla- 
verit,  aliura  tamen  prò  alio,  in  ea  causa  est,  ut  error  ei  non 
noceat,  sed  si  minorem  nocebit  »  (1). 

Nella  Giurisprudenza  Italiana,  se  si  eccettua  qualche  decisione 
isolata  (2),  si  può  dire  perfetto  il  consenso  circa  l'efficacia  dell'ap- 
pello a  giudice  incompetente. 

Discordano  invece  le  opinioni  nel  valutare  gli  effetti  dell'ap- 
pello stesso.  Tre  sono  le  principali  teoriche.  "Secondo  la  prima  il 
giudizio  di  appello,  benché  introdotto  davanti  ad  un  giudice  incom- 
petente, è  ad  ogni  modo  istituito,  e  non  può  quindi  più  consumarsi 
se  non  per  la  consueta  virtù  della  perenzione;  la  seconda  insegna 
che  l'appello  produce  la  sospensione  del  termine  (3)  ;  e  la  terza 
infine  afferma  che  esso  ne  produce  l'interruzione  (4). 

La  sola  limitazione  concordemente  ammessa  concerne  il  caso, 
in  cui  l'appello  sia  stato  introdotto  davanti  un  giudice  incompe- 
tente per  dolo  o  per  colpa  grave. 

Non  potendo  approfondare  questo  tema,  che  concerne  più  la 
procedura  che  il  diritto  civile,  mi  limito  a  dichiarare  che  l'ultima 
delle  riferite  opinioni  merita  di  essere  preferita.  L'efficacia  dello 
appello  ad  un'autorità  non  competente  trova  il  solo  suo  appoggio 
nell'art.  2125  Cod.  civile,  secondo  il  quale  il  termine  resta  inter- 
rotto, non  sospeso.  La  conseguenza  è  manifesta  :  o  si  applica  lo 
art.  2125,  e  si  dovrà  ritenere  interrotto  il  termine,  o  non  lo  si 
applica,  e  si  dovrà  pronunziare  la  decadenza.  D'altra  parte  i  prin- 
cipi! di  ragione  non  consentono  di  considerare  l'erronea  scelta 
del  giudice,  che  per  quanto  scusabile  è  pur  sempre  un  fatto  volon- 
tario» come  una  causa  legittima  di  sospensione. 

100.  —  Altro  grave  argomento  di  disputa  fu  quello  riguardante 

(1)  Fl\  1,  §  8;  D.  de  app.y  49,  1. 

(2)  C.  A.  Lucca,  4  agosto  1882,  Legge,  1882,  II,  636. 

(3)  C.  C.  Torino,  12  gennaio  1876,  9  marzo  1876,  Legge,  1876,  1,  289  e 
532;  C.  A.  Casale,  14  maggio  1877,  Legge,  1878,  1,  49. 

(4)  C.  G.  Torino,  12  marzo  1885,  10  agosto  1886,  25  maggio  1887,  G.  7\, 
1885,  297;  1886,  728;  1887,  622;  G.  G.  Firenze,  9  aprile  1885,  Legge,  1885, 
1,  720, 
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l'efficacia  della  perenzione  della  domanda  sulla  decadenza,  se 
debba  cioè  anche  rispetto  ad  essa  considerarsi  come  non  avvenuta 
l'interruzione  del  termine. 

La  C.  C.  Torino,  in  una  sentenza  notevole  per  abbondanza 
e  serietà  di  argomenti  risolse  il  problema  in  senso  negativo,  in 
una  specie  concernente  la  decadenza  dall'azione  cambiaria  (1). 
Quel  Supremo  Magistrato  ritenne  che,  esercitata  nel  termine  di 
legge  l'azione  di  regresso  mediante  citazione  o  precetto,  non  si 
incorre  più  nella  decadenza  per  essersi  lasciato  cadere  in  peren- 
zione la  citazione  o  diventare  inefficace  il  precetto. 

La  parte  dell'argomentazione,  che  concerne  il  precetto  dive- 
nuto inefficace,  si  appoggia  a  quel  jus  receptum,  che  ho  più  sopra 
combattuto  (2),  di  guisa  che  non  ho  bisogno  d'intrattenermi  ulte- 
riormente in  proposito.  Ma  è  interessante  e  degna  di  attento  esame 
l'altra  parte,  che  si  riferisce  alla  perenzione  dell'istanza  giudiziale. 

Le  ragioni  addotte  dalla  Suprema  Corte  sostanzialmente  sono 
queste:  Per  l'art.  325  Cod.  comm.,  essa  dice,  l'azione  cambiaria  è 
esercitata,  ogni  qual  volta  nei  15  giorni  dal  protesto  il  possessore 
della  cambiale  abbia  intimato  all'uno  od  all'altro  dei  giranti  un 
precetto  od  una  citazione  diretta  ad  ottenere  la  condanna  al  paga- 
mento senza  riguardo  all'esito  che  l'uno  o  l'altra  avrà  in  definitiva; 
il  che  è  anche  meglio  raffermato  dall'ultimo  comma  dello  stesso 
art.  325,  il  quale  accorda  la  forza  interruttiva  alla  domanda,  benché 
proposta  davanti  un  giudice  incompetente.  Assorgendo  poi  alla 
contemplazione  dei  due  istituti,  la  Corte  Torinese  afferma  che  im- 
pedire una  decadenza  è  cosa  diversa  assai  dal  produrre  una  sem- 
plice interruzione  della  prescrizione,  donde  desume  che  l'azione, 
salvata  che  sia  dalla  decadenza,  rimane  integra  e  salda  non  ostante 
*Ìa  perenzione  che  ha  colpito  l'istanza  giudiziale.  Aggiunge  nei 
rapporti  particolari  dell'azione  cambiaria  che  la  tesi  accolta  trova 
un  appoggio  nello  scopo  a  cui  è  destinato  il  disposto  dell'art.  325, 
che  è  quello  di  rendere  avvertiti  entro  i  termini  prefissi  i  debitori 
cambiarii  dell'intendimento  del  possessore  della  cambiale  di  con- 
seguire il  suo  mercè  l'azione  di  regresso,  e  che  è  abbastanza  soddi- 
sfatto colla  citazione  di  essi,  senza  che  occorra  di  più  di  spingere 
gli  atti  fino  alla  prefazione  della  sentenza.  Infine  osserva,  che 
altrimenti  la  prescrizione  quinquennale  dell'azione  di  regresso,  che 


(1)  27  aprile  1889,  G.  T.f  1889,  716. 

(2)  Vedi  supra.  numeri  96-96  ter. 


l'interruzione  della  prescrizione  estintiva  171 

è  riconosciuta  dall'art.  919  Cod.comm.,  non  troverebbe  mai  caso, 
a  cui  potesse  convenire. 

In  questa  argomentazione  vi  sono  elementi  generici  che  con- 
vengono ad  ogni  specie  di  decadenza,  ed  elementi  particolari  alla 
decadenza  dall'azione  cambiaria. 

Esaminando  la  parte  generica  del  ragionamento,  sembra  che 
la  Corte  Suprema  ritenga  estraneo  alla  materia  delle  decadenze 
il  n.  3*  dell'art.  2128  Cod.  civ.,  poiché  tra  gli  argomenti  molteplici 
apparisce  precipuo  e  capitale  quello  desunto  dalla  diversità  tra 
l'impedire  una  decadenza  ed  il  produrre  una  semplice  interruzione 
del  termine.  Meglio  svolgendoli  concetto  accennato  in  questa  deci- 
sione, si  dovrà  dire  che  la  decadenza  da  un'azione  differisce  dalla 

• 

prescrizione, in  quanto  che,  mentre  per  interrompere  questa  occorre 
non  solo  che  siasi  promosso  il  giudizio,  ma  che  sia  spinto  di  più 
fino  al  suo  compimento,  per  impedire  quella  è  sufficiente/siasT 
istituito  il  giudizio,  quand'anche  siasi  poi  lasciato  cadere  perento. 
Questo  concetto  è  antigiuridico  ed  inaccettabile.  Quando  la  legge 
ordina  che  un'azione  sia  promossa  entro  un  termine  prefisso,  per 
necessità  di  cose  ha  riguardo  al  solo  atto  introduttivo  del  giudizio, 
poiché  questo,  avviato  che  sia,  segue  il  suo  corso  più  o  meno  lungo 
secondo  una  molteplicità  dieventi,  che  apriori  non  possonsi  neppur 
prevedere,  nonché  regolare/il  legislatore  nella  materia  cambiaria 
ha  cercato  di  sollecitare  il  giudizio,  restringendone  l'ambito;  ma 
non  poteva  stabilire  il  tempo,  entro  il  quale  dovesse  compiersi, 
senza  angustiare  i  diritti  dei  contendenti.  A  questi  e  non  al  legis- 
latore spetta  di  abbreviare  il  giudizio,  e  di  renderne  pronta  la 
definizione,  se  così  esige  il  loro  interesse.  All'infuori  dell'opera 
delle  parti,  havvi  la  norma  generale,  che  punisce  la  loro  protratta 
negligenza  mercé  la  perenzione  dell'istanza,  che  dopo  un  dato 
periodo  di  completa  inattività  cade  nel  nulla,  come  se  non  fosse 
mai  stata  proposta.  Donde  segue  che  verificandosi  la  perenzione, 
il  caso  si  equipara  del  tutto  a  quello  in  cui  non  vi  fu  esercizio  di 
— anione,  ed  il  titolare  del  diritto  si  trova  nella  stessa  condizione  di 
quello  che  non  ha  promosso  l'azione  o  l'ha  promossa  tardivamente. 
Segue  ancora  che  dovendosi  considerare  come  non  avvenuto  il 
primo  giudizio,  il  titolare  dovrebbe  riproporre  l'azione  a  lui  spet- 
tante e  che  il  nuovo  giudizio  non  sarebbe  istituito  nel  termine 

legale  e  non  varrebbe  a  salvare  l'azione.  

Al  principio  affermato  dalla  Corte  Torinese  contrasta  in  un 
caso  analogo  un  disposto  positivo  di  legge.  )T)i  vero,  poiché  il 
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termine  per  appellare  dalla  pronunzia  giudiziale  di  primo  grado 
costituisce  una  decadenza,  dovrebbe  dirsi  secondo  la  teorica  della 
Suprema  Corte,  che  il  soccombente,  il  quale  ha  interposto  appello 
in  tempo  utile  ed  ha  così  impedito  la  decadenza,  ha  la  facoltà, anche 
dopo  aver  lasciato  perimere  il  giudizio,  di  rinnovare  il  suo  appello 
fino  al  compimento  della  prescrizione,  poiché  dopo  un  primo  e  tem- 
pestivo esercizio  del  diritto  non  sarebbe  più  possibile  una  nuova 
decadenza.  Ed  all'opposto  l'art.  341  Cod.  proc.  civ.,  stabilisce  che 
la  perenzione  fa  considerare  come  non  interposto  l'appello  e  dà 
forza  di  giudicato  alla  sentenza  di  1°  grado^ 

Caduto  questo  principale  argomento,  minor  pregio  hanno  gli 
altri,  che  la  Corte  Torinese  deduce  dalla  particolare  disciplina  del 
giudizio  cambiario.  Sta  di  fatto  che  l'art.  320  Cod.  comm.,  deter- 
mina soltanto  il  tempo,  entro  il  quale  deve  instituirsi  l'azione  cam- 
biaria, il  che  ben  lungi  dal  condurre  alla  conseguenza  opinata  da 
quel  Collegio,  importa  che  le  posteriori  vicende  del  giudizio  sono 
governate  dalle  norme  comuni,  fra  cui  quella  che  toglie  ogni 
efficacia  alla  procedura  perenta.  Fuor  di  proposito  la  Corte  viene 
invocando  l'ultimo  comma  dell'art.  325  Cod.  comm.,  poiché  questo 
disposto  ha  il  solo  scopo  di  togliere  ogni  dubbio  sull'applicabilità 
al  giudizio  cambiario  della  regola  sancita  dal  Cod.  civ.,  ed  accettata 
da  quello  di  commercio  (art.  916,  al.  1°).  Anche  meno  pregevole 
è  da  ultimo  l'obbiezione  dedotta  dall'assoluta  inapplicabilità  della 
prescrizione  quinquennale  all'azione  di  regresso,  ove  si  abbracci 
una  diversa  dottrina.  Fosse  pur  vero  il  rilievo,  non  costituirebbe 
mai  un  legittimo  motivo  di  violare  un  principio  certo  di  diritto. 
Ma  non  è  pur  vero,  poiché,  a  prescindere  dalla  ipolesi  del  precetto 
divenuto  inefficace,  il  quale  secondo  il  jusreceptum  vale  tuttavia 
ad  impedire  la  decadenza  ed  a  mantener  viva  l'azione  fino  al  com- 
pimento della  pi  escrizione,  havvi  l'altra  scevra  da  ogni  dubbio  e 
da  ogni  contrasto  del  riconoscimento  dell'obbligazione  per  parte 
del  debitore  cambiario  (1). 

101.  —  La  prescrizione  può  essere  interrotta  anche  mercè  un 
atto  volontario  della  persona,  a  cui  favore  essa  corre. 

È  quanto  dispone  l'art.  2129  Cod.  civ.:  «  La  prescrizione  è 


(])  Conformi  stessa  C.  C.  Torino,  12  settembre  1889,  G.  T.%  1889,  792,  e 
C.  C.  Napoli,  11  ottobre  1889,  Q.  T.,  1890,  1.  143.  —  Contra  C.  C.  Roma, 
10  giugno  1891,  Legge,  1891,  II,  289. 
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pare  interrotta  civilmente,  quando  il  debitore  o  il  possessore  rico- 
nosce il  diritto  di  quello,  contro  cui  era  incominciata  ». 

11  vocabolo  —  debitore  —  è  adoperato  in  questo  articolo  nel 
suo  più  ampio  significato,  si  da  comprendere  il  possessore  di  fondi 
gravati  da  diritti  reali. 

La  ricognizione  compie  per  la  prescrizione  in  corso  quell'uf- 
ficio, a  cui  è  destinata  la  rinunzia  riguardo  alla  prescrizione  com- 
piuta; laonde  molte  delle  regole  che  governano  la  seconda,  si 
adattano  anche  alla  prima. 

Al  pari  della  rinunzia  la  ricognizione  può  essere  espressa  o 
tacita,  secondochè  consiste  nella  esplicita  confessione  del  prescri- 
vente circa  l'esistenza  dell'obbligazione  (1)  oppure  risulta  da  un  fatto, 
che  pur  non  contenendo  tale  confessione,  presuppone  l'esistenza 
del  diritto  ode  incompatibile  colla  volontà  d'invocare  la  prescrizione. 

102.  —  L'atto  ricognitivo  può  essere  sottoposto  a  limitazioni,  a 
condizioni,  od  a  riserve,  le  quali  danno  luogo  a  dubbi  ed  a  contro- 
versie, per  quanto  riguarda  la  loro  influenza  sulla  ricognizione 
stessa. 

Cosi  si  è  domandato  se  sia  da  ritenersi  come  interruttiva  la 
dichiarazione  di  voler  soddisfare  l'obbligazione  subordinatamente 
al  la  prò  va  della  sua  esistenza  da  fornirsi  dal  creditore.  UTroplong(2), 
sulle  traccie  dell'Argentré,  insegna  che  la  definizione  del  problema 
attinge  il  suo  criterio  alla  prova  fornita  dal  creditore.  Egli  conce- 
pisce la  limitazione  apposta  dal  prescrivente  come  una  condizione 
consistente  nell'evento  futuro  ed  incerto  di  una  prova,  che  solo  in 
seguito  sarà  costituita,  di  guisa  che,  se  si  giustifica  il  credito,  si 
ammetterà  l'interruzione,  poiché,  verificandosi  la  condizione  che 
la  sospendeva,  la  ricognizione  retroagisce  fino  al  giorno  in  cui 
venne  emessa,  per  la  consueta  virtù  della  condizione  verificatasi  (3). 

(1)  Troplong,  Prescr.,  616,  fra  le  ricognizioni  espresse  annovera  anche 
l'ammissione  di  un  credito  al  passivo  di  un  fallimento.  Questo  concetto 
poggia  sopra  un  equivoco,  poiché  nella  ipotesi  l'interruzione  è  determinata 
dalla  domanda  del  creditore,  e  non  dalla  ricognizione  del  debitore. 

(2)  Prescr.,  617. 

(3)  Conforme  C.  C.  Palermo,  22  dicombre  1876,  Legge,  1878,  1,  99.  In 
questa  sentenza  si  dice  che  l'annotazione  del  debito  di  una  rendita  fatta 
dagli  Amministratori  di  un'Opera  pia  negli  stati  discussi  della  medesima, 
vale  siccome  riconoscimento  di  quel  debito,  quantunque  si  fosse  soggiunto 
—  salvo  la  liquidazione  di  quel  titolo  —  e  quantunque  il  Consiglio  degli 
Ospizi!  di  quel  tempo  si  fojse  determinato  a  non.  ammettere  la  partita. 
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Un  tal  modo  di  ragionare  non  mi  sembra  consono  al  vero.  La 
ricognizione  è  Tatto  con  cui  il  debitóre  confessa  il  suo  debito  e  si 
dichiara  pronto  a  pagarlo.  Ben  può  sottoporsi  a  condizioni  la  pro- 
messa di  pagare,  ma  non  già  la  confessione,  poiché  per  necessità 
di  cose  o  si  ammette  o  si  nega  di  dovere,  senza  che  sia  pur  dato 
di  concepire  una  via  intermedia  tra  questi  due  estremi.  La  con- 
fessione è  o  non  è;  poiché  la  contraddizione  non  consente  che  sia 
e  non  sia  nello  stesso  tempo. 

A  mio  avviso,  il  problema  portato  sul  terreno  d'una  condizione 
sospensiva  fu  posto  fuori  dei  suoi  veri  termini,  poiché  la  richiesta 
della  giustificazione  del  diritto  non  costituisce  una  condizione,  ma 
un'eccezione.  Tutto  il  punto  della  controversia  si  riduce  a  vedere 
se  la  dichiarazione  del  prescrivente  di  voler  pagare  solo  allora  che 
sia  provato  il  debito  equivalga  ad  una  confessione.  La  risposta  non 
è  difficile  e  tanto  meno  dubbiosa.  Chi  confessa,  dichiara  di  dovere 
e  non  chiede  altra  prova,  e  chi  al  contrario  chiede  una  prova,  in 
sostanza  contesta.  Tanto  vale  il  dire  al  creditore:  non  vi  devo  nulla; 
quanto  il  dirgli  :  giustificate  il  credito  vantato.  La  negativa  è  espli- 
cita nel  primo  caso,  implicita  nel  secondo,  ma  non  esiste  meno  in 
questo  che  in  quello.  Ed  è  ancora  da  notarsi  che  la  dichiarazione  del 
debito  e  la  richiesta  della  prova  formano  un  tutto  inscindibile; 
e  che  la  teorica  del  Troplong  e  del  d'Argentré  ne  separa,  contra- 
riamente ad  ogni  principio  di  giustizia,  i  due  elementi. 

Colla  logica  concorda  il  testo  di  legge,  il  quale  attribuisce  la 
virtù  interruttiva  non  ad  una  qualsiasi  dichiarazione,  ma  a  quella 
soltanto  con  cui  il  prescrivente  riconosce  il  diritto  della  persona, 
contro  la  quale  la  prescrizione  decorre.  Ora  la  dichiarazione  subor- 
dinata alla  richiesta  della  prova,  anche  a  non  ravvisarvi  la  recisa 
negativa  del  debito,  è  ben  lungi  dal  contenere  quella  confessione, 
che  sola  vale  ad  interrompere. 

102**.  —  La  ricognizione  può  essere  sottoposta  a  condizione? 
Nel  Trattato  dell'acquisitiva  senza  discussione  ho  risposto  affer- 
mativamente. Ma  più  maturo  esame  desta  nella  mia  mente  alcuni 
gravi  dubbi. 

Se  il  riconoscimento  fosse  un  rapporto  contrattuale,  ogni  esi- 
tanza sarebbe  eliminata  dalla  virtù  obbligatoria  del  patto  anche  a 
riguardo  delle  condizioni,  a  cui  i  contraenti  hanno  subordinato  il 
loro  consenso.  Ma  il  riconoscimento  è  di  frequente  un  atto  unila- 
terale dotato  di  un  valore  logico,  al  pari  di  qualsiasi  altra  prova 
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di  un  fatto  fecondo  di  giuridiche  conseguenze.  Questo  elemento 
logico  ripugna  alle  condizioni,  a  cui  lo  si  volesse  sottoporre. 

A  meglio  chiarire  il  mio  concetto  distinguo  il  caso,  in  cui 
Tatto, col  quale  si  stipula  la  condizione,  contiene  un  riconoscimento, 
da  quello  in  cui  non  lo  contiene.  Il  primo  caso  si  avvera  quando  il 
debitore  confessa  il  debito,  e  promette  di  pagare,  purché  il  credi- 
tore a  sua  volta  soddisfaccia  ad  un'altra  obbligazione.  L'atto  consta 
di  due  fattori:  la  confessione  del  debito,  e  la  promessa  condizio- 
nata di  pagare,  ciascuno  dei  quali  sta  da  sé,  e  produce  tutti  gli 
effetti  di  cui  è  capace.  Se  il  riconoscimento  fa  parte  di  una  conven- 
zione, come  avverrà  il  più  delle  volte,  anche  la  condizione  dovrà 
essere  rispettata,  non  già  perchè  sia  condizionata  la  confessione, 
ma  perchè  è  tale  la  promessa  di  pagare  accettata  dal  creditore. 
Se  al  contrario  il  riconoscimento  sia  compiuto  mediante  un  fatto 
unilaterale,  spiegherà  tutta  la  sua  efficacia,  senzachè  il  creditore 
sia  vincolato  dallecondizioni,  a  cui  il  debitore  ha  voluto  di  suo  arbitrio 
subordinare  la  promessa  di  pagare.  11  secondo  caso  si  presenta 
quando  il  prescrivente  senza  confessare  il  debito,  quasi  in  via  di 
transazione  promette  di  pagare  sotto  una  data  condizione.  Manca 
allora  il  riconoscimento  interruttivo,  che  può  essere  anche  unila- 
terale, e  si  ha  invece  la  proposta  di  un  nuovo  contratto,  che  rimane 
inefficace  se  non  sia  integralmente  accettata  dall'avversario. 

11  riconoscimento  interruttivo  differisce  in  questo  rispetto 
dalla  rinunzia,  e  la  ragione  è  palese.  Questa  suppone  un  debitore 
del  tutto  liberato,  il  quale  all'abbandono  di  un  diritto  già  quesito 
può  imporre  tutte  le  condizioni  che  gli  talentino,  senzachè  il  cre- 
ditore abbia  giusto  motivo  di  lagnarsi;  quello  all'opposto  non  im- 
porta l'abbandono  di  un  diritto  quesito,  di  guisa  che  il  creditore, 
in  tempo  ancora  ad  interrompere  altrimenti  la  prescrizione  e  a 
conservare  il  suo  diritto,  non  versa  nella  necessità  di  accettare  le 
condizioni,  che  il  debitore  confitente  creda  di  stabilire. 

102*^.  — •  Il  riconoscimento  può  concernere  una  parte  sola 
della  obbligazione,  alla  quale  di  conseguenza  resterà  limitata  la 
interruzione. 

103.  —  H  riconoscimento  deve  essere  chiaro  e  preciso;  deve 
cioè  esattamente  indicare  il  diritto,  di  cui  si  riconosce  l'esistenza, 
e  a  riguardo  del  quale  rimarrà  interrotta  la  prescrizione. 

Non  ha  quindi  più  alcuna  importanza  la  disputa  che  si  agi- 
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tava  fra  gli  interpreti  del  Diritto  comune  intorno  al  valore  ed  agli 
effetti  delle  riserve  generiche  contenute  in  un  contratto,  come  se 
nell'assi! mere  una  nuova  obbligazione  il  promettente  dichiarasse 
di  dover  pagare  senza  pregiudizio  degli  altri  suoi  debiti  anteriori 
verso  lo  stipulante.  Tali  proteste  vaghe,  indeterminate,  non  possono 
ritenersi  fornite  di  virtù  interruttiva.  La  legge  vuole  una  con- 
fessione del  prescrivente,  che  renda  omaggio  al  diritto  del  suo 
avversario,  donde  segue  che,  o  la  riserva  contiene  una  dichiara- 
zione siffatta  precisa  e  perspicua,  ed  ha  virtù  interruttiva  ;  o  non 
include  che  una  clausola  generica  e  di  stile,  e  non  può  avere 
alcuna  forza. 

104.  —  U  riconoscimento,  come  quello  che  è  un  atto  volontario, 
del  debitore,  non  ha  bisogno  di  essere  accettato  dal  creditore,  e 
neppure  di  compiersi  alla  sua  presenza  (1). 

-  Questa  massima  venne  applicata  dalla  Giurisprudenza  all'an- 
notazione di  un  debito  fra  le  passività  indicate  in  una  denunzia  di 
successione  (2);  alla  confessione  del  debito  in  un  atto  di  divi- 
sione (3);  alla  dichiarazione  di  esistenza  di  una  rendita  fondiaria 
gravante  il  fondo  alienato  (4);  alle  delegazioni  a  pagare,  quando 
anche  non  importino  novazione  (5). 

105.  —  Il  riconoscimento,  essendo  un  atto  volontario  e  talvolta 
anzi  spontaneo,  è  invalido  ed  improduttivo  di  effetto,  quando  sia 
viziato  da  violenza  o  da  dolo. 

Un  dubbio  ragionevole  sorge  circa  all'influenza,  che  l'errore 
debba  esercitare  sulla  validità  del  riconoscimento.  La  confessione 
è  revocabile,  ogni  qual  volta  sia  infetta  da  errore  sostanziale,  poiché 
non  confessa  chi  erra  circa  l'oggetto  stesso,  a  cui  la  sua  dichia- 
razione si  riferisce. 

Applicando  questo  principio  nei  suoi  limiti  razionali  alla  sog- 
getta materia,  dovrà  ritenersi  che  il  riconoscimento  non  è  valido, 
quando  Terrore  cade  sull'esistenza  dell'obbligatone.  Ma  se  questa 
esiste,  la  persona  obbligata  ha  compiuto  un  dovere  morale  col 


(1)  Vedi  in  proposito  Trattato  dell'acquisitiva,  228. 

(2)  C.  C.  Palermo,  8  agosto  1885,  Legge,  1886,  1,  517. 

(3)  C.  C.  Roma,  11  marzo  1886,  Legge,  1886,  l,  505. 

(4)  C.  C.  Palermo,  Il  dicembre  1888,  Legge,  1889,  I,  352. 

(5)  C.  C.  Torino,  31  dicembre  1888,  G.  2\,  1889,  324. 
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riconoscere  il  debito,  che  le  incombe;  e  non  può  quindi  ritrattare 
la  confessione  sotto  il  pretesto  di  un  errore,  il  ujqale  non  la  col- 
pirebbe nella  sua  sostanza,  ma  soltanto  nei  suoi  motivi. 

106*".  —  Secondo  i  riflessi  altrove  esposti  (1),  ritengo  che  alla 
validità  della  ricognizione  interruttiva  non  sia  necessario,  che  il 
confitente  abbia  la  piena  disponibilità  del  diritto  a  cui  essa  si.  rife- 
risce. Alle  considerazioni  allora  esposte  questa  aggiungo  a  maggior 
conferma  del  mio  assunto.  11  tutore,  gli  Amministratori  dei  Corpi 
morali,  le  persone  incapaci  solo  relativamente  avrebbero  dovuto 
a  scadenza  pagare  non  solo  gli  interessi,  ma  anche  i  capitali. 
Sarebbe  contraddittorio  che  non  avessero  l'altra  facoltà  di  rico- 
noscere semplicemente  resistenza  del  debito  (2). 

106.  —  Il  riconoscimento,  come  ho  osservato  poco  addietro  (3), 
può  anche  essere  tacito.  I  fatti,  da  cui  si  può  desumere  la  volontà 
di  riconoscere  l'obbligazione,  o  di  non  invocare  la  parte  di  prescri- 
zione già  decorsa  sono  tanti  e  tanto  varii,  che  sfuggono  ad  ogni 
classificazione.  Mi  restringo  quindi  ad  indicare  i  fatti  principali, 
che  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  indicano  come  induttivi  di  una. 
tacita  ricognizione: 

r  il  pagamento  degli  interessi  (4),  dei  canoni,  o  di  una  parte 
del  capitale,  per  quanto  piccola,  secondo  il  noto  aforisma:  minima 
debiti  agnitione  tollitur  praescriptio  ; 

2?  la  domanda  di  una  dilazione  al  pagamento  ; 

3°  la  prestazione  di  una  garanzia  (ipoteca,  pegno  (5),  fide- 
jussione); 

4°  il  contratto  de  constituta  pecunia  (6);  la  costituzione  di 
un'anticresi  (7). 


(1)  Trattalo  dell'acquisitiva,  229. 

(2)  Confor.  Giorgi,  Op.  cit.,  Vili,  274  e  Tartupari,  Op.  cit.,  Ili,  1381,  il 
quale  mi  pare  ecceda  i  giusti  limiti  accomunando  ricognizione  e  rinunzia. 

(3)  Supra,  n.  101. 

(4)  L.  7,  §  5,  C.  de  praescr.  30,  vel.  40,  ann.,  7,  39. 

(5)  Troplong,  Prescr.,  618;  Tartufari,  Op.  cit.,  Ili,  1406. 

(6)  F.  18,  §  1,  D.  de  const.  pec.,  13,  5. 

(7)  Troplong,  Prescr.,  618,  annovera  anche  la  novazione  e  la  compen- 
sazione, incorrendo  in  un  palese  equivoco,  poiché  queste  sono  due  cause 
di  estinzione  dell'obbligazione,  che  non  hanno  affinità  alcuna  coi  me^zi 
interrottivi  della  prescrizione.  '  {■) 

12  —  Pugliese,  La  Prescrizione  estintiva.  —  li. 


fu* . 
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Fra  tatti  questi  fatti  di  tacita  interruzione  e  molti  altri  con- 
simili, i  più  importanti  ed  usuali  sono  i  pagamenti  degli  interessi 
o  di  parte  del  capitale.  Ciascuno  di  cotali  pagamenti  interrompe  la 
prescrizione  a  riguardo  di  tutto  il  debito,  che  viene  nella  sua  inte- 
grità riconosciuto  da  chi  paga  una  parte  del  capitale,  come  parte, 
o  gli  interessi  (1). 

Non  è  punto  necessario  che  i  pagamenti  siano  fatti  personal- 
mente dal  prescrivente,  essendo  del  pari  efficaci  quelli  eseguiti  da 
un  terzo,  cui  sia  stato  conferito  il  mandato  di  pagare.  Il  che  nella 
pratica  riesce  di  una  grande  importanza,  per  la  frequenza  delle 
delegazioni  imperfette  nelle  vendite  di  beni  stabili.  Questa  efficacia 
del  pagamento  fatto  dal  terzo  delegato  non  è  esclusa  dalla  cir- 
costanza di  essere  stato  eseguito,  quando  era  già  trascorso  il 
termine  prefisso  nella  delegazione,  purché  essa  non  fosse  stata 
prima  revocata  (2). 

Il  mandato  di  pagare  può  anche  essere  implicito,  determinato 
cioè  dalla  relazione  giuridica  tra  colui,  che  paga,  ed  il  debitore. 
E  giustamente  furono  ritenuti  interruttivi  della  prescrizione  cor- 
rente a  favore  della  moglie  i  pagamenti  eseguiti  dal  marito,  che 
ha  l'usufrutto  e  l'amministrazione  della  dote  (3). 

106  Wf.  —  Le  ragioni  testé  discorse  dimostrano  che  l'idoneità  ad 
interrompere  dei  pagamenti  eseguiti  da  persona  diversa  dal  debi- 
tore si  valuta  secondo  il  concetto  della  rappresentanza  applicato 
colla  massima  larghezza  di  criterii. 

Qui  si  affaccia  la  questione  dei  pagamenti  fatti  dai  terzi  senza 
alcun  mandato,  neanche  tacito.  Questi  terzi  secondo  l'art.  1238 
Cod.  civ.,  si  distinguono  in  due  categorie,  composta  la  prima  di 
tutti  quelli  che  hanno  interesse  a  pagare,  come  il  fldejussore,  il 
coobbligato,  l'acquirente  del  fondo  ipotecato;  la  seconda  di  coloro, 
che  non  hanno  interesse  di  sorta.  I  primi  agiscono  per  una  specie 
di  rappresentanza  del  debitore,  e  pagano  per  evitare  a  sé  ed  a 
questo  un  maggior  danno,  di  modo  che  non  si  può  seriamente  con- 
testare l'efficacia  interruttiva  anche  in  confronto  del  debitore  dei 
pagamenti  parziali  da  loro  eseguiti.  Al  contrario  i  pagamenti  ese- 
guiti dai  terzi»  che  non  hanno  mandato  od  interesse  alcuno,  deb- 


(1)  C.  C.  Torino,  17  febbraio  1889,  G.  7\,  1889,  469. 

(2)  C.  C.  Torino,  17  maggio  1887,  G.  T.,  1887,  542. 

(3)  C.  A.  Catania,  7  novembre  1884,  Legge,  1886,  1,  568. 
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bono  ritenersi  inidonei  ad  interrompere  la  prescrizione,  la  quale 
continua  e  compie  il  suo  cammino,  che  si  computerà  dal  suo  mo- 
mento iniziale,  come  se  i  pagamenti  non  fossero  avvenuti. 

In  contrario  avviso  è  scesa  la  C.  C.  Napoli  (1),  che  ha  creduto 
di  appoggiare  il  suo  assunto  a  due  argomenti,  dedotti  l'uno  dalla 
gestione  di  negozio,  e  l'altro  dal  difetto  di  presunto  abbandono  del 
diritto  per  parte  del  creditore.  Il  pagamento  del  debito  altrui,  essa 
dice,  è  un  fatto  giovevole  al  debitore,  messo  tra  la  incerta  speranza 
del  compiersi  della  prescrizione  e  il  pericolo  assai  vicino  di  atti 
esecutivi;  d'altra  parte  il  creditore,  ricevendo  il  suo,  deve  supporre 
che  il  pagamento  si  eseguisca  per  mandato  del  debitore,  e  dimostra 
di  non  volere  abbandonare  il  suo  diritto.  Non  posso  meglio  rispon- 
dere a  questo  ragionamento,  che  colle  autorevoli  parole  del  Giorgi: 
«  Non  giova  infatti  la  gestione,  come  quella  che  ha  per  iscopo 
soltanto  di  regolare  i  rapporti  tra  l'amministrato  ed  il  gestore, 
ma  non  già  quelli  tra  l'amministrato  ed  i  terzi Nemmeno  gio- 
vano le  teoriche  sul  pagamento,  perchè  dall'esser  lecito  di  pagare 
il  debito  altrui,  deriva  soltanto  la  facoltà  di  costringere  il  creditore 
ad  accettare  il  pagamento,  ma  non  ne  segue  in  buona  logica  che 
con  un  pagamento  parziale  si  possa  interrompere  forzatamente 
la  prescrizione  a  vantaggio  del  creditore  »  (2). 

107.  —  Le  norme,  che  regolano  la  ricognizione  espressa,  val- 
gono anche  per  quella  tacita,  per  quanto  siano  conciliabili  colla 
sua  speciale  natura.  Donde  segue  che  il  fatto,  che  la  fa  presumere, 
deve  essere  volontario  ed  immune  da  violenza  o  da  dolo  ;  senzachè 
per  altro  sia  necessario  che  il  prescrivente  abbia  preveduto  e 
valutato  tutte  le  conseguenze  della  sua  azione.  Segue  ancora  che 
non  è  punto  necessario  che  tale  fatto  siasi  compiuto  col  consenso 
e  col  concorso  del  creditore,  poiché  la  tacita  ricognizione,  al  pari 
di  quella  espressa,  può  essere  un  atto  unilaterale.  E  venne  retta- 
mente giudicato  che  la  prescrizione  rimane  interrotta  in  virtù  del 
pagamento,  sebbene  eseguito  a  mani  di  chi  non  era  il  vero  credi- 
tore, poiché  l'errore  circa  la  persona  del  creditore  non  esclude  il 
riconoscimento  (3). 


(1)  1  agosto  1884,  Legge,  1885,  1,  89. 

(2)  Op.  cit.,  VIU,  274. 

(3)  C.  C.  Torino,  8  febbraio  1890,  G.  T.%  1890,  159. 
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108.  —  Fra  i  mezzi  interruttivi  prende  posto  l'azione  stabilita 
dall'art.  2126  Cod.  civ.,  e  nota  nella  scuola  e  nel  foro  col  nome  di 
azione  interruttiva.  Al  commento,  che  di  questo  articolo  venne 
fatto  altrove  (1) ,  aggiungerò  alcune  considerazioni  attinenti  in 
particolar  modo  alla  prescrizione  estintiva. 

Lo  scopo  precipuo  di  quest'azione  è  quello  d'impedire  il  com- 
pimento della  prescrizione  decorrente  a  favore  del  terzo  possessore 
di  un  immobile,  su  cui  grava  un  diritto  reale  sospeso  da  una  con- 
dizione o  da  un  termine,  e  la  sua  più  frequente  utilità  si  manifesta 
nel  conservare  al  creditore  l'azione  reale  attribuitagli  da  un'ipo- 
teca costituita  a  garanzia  di  un  credito  condizionale  (2). 

Sebbene  l'art  2126  accenni  soltanto  ai  diritti  sospesi  da  ter- 
mine o  da  condizione,  il  disposto  devesi  tuttavia  per  parità  di 
ragione  giuridica  e  per  comunanza  di  scopo  estendere  a  tutti  i 
casi,  in  cui  il  capitale  non  è  ripetibile  che  per  certi  eventi  straor- 
dinari verificabili  fors'anco  dopo  un  lunghissimo  spazio  di  tempo, 
superiore  di  gran  lunga  al  termine  di  prescrizione.  Tali  sono  l 
casi  di  rendite,  di  prestazioni  annue,  di  censi  garantiti  con  ipoteca 
sopra  fondi,  che  possono  passare  per  molte  mani. 

11  criterio  per  determinare  l'Autorità  giudiziaria  competente 
per  territorio  a  conoscere  di  quest'azione  è  fornito  dall'art.  418 
Cod.  civ.,  che  ascrive  alle  cose  mobili  l'azione  ipotecaria,  quando 
ha  per  oggetto  una  somma  di  danaro;  imperocché  essa  altro  non 
è  che  la  stessa  azione  ipotecaria  esercitata  preventivamente  allo 
scopo  di  preservarla  dall'opera  del  tempo.  11  valore  della  causa 
si  desume  da  quello  del  credito,  che  si  vuole  tutelare. 

Circa  alle  spese  del  giudizio  richiamo  le  considerazioni  altrove 
fatte  (3). 

109.  —  Il  titolare  del  diritto  è  tenuto  a  fornire  la  prova  dell'in- 
terruzione contro  l'avversario  che  invoca  il  decorso  del  termine. 

Per  istabilire  come  tal  prova  debba  essere  fornita,  occorre 
anzitutto  distinguere  gli  atti  interruttivi  della  prima  specie  da 
quelli  della  seconda.  I  primi  sono  atti  autentici  notificati  col  mini- 
stero di  un  pubblico  ufficiale.  11  solo  mezzo  di  prova  è  la  loro 
produzione  in  giudizio,  e  nessun  altro  vi  potrebbe  supplire. 


(1)  Trattato  dell'acquisitiva,  231. 

(2)  Vedi  supra  n.  68. 

(3)  Trattato  dell' acquisitiva,  231  bis. 
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Applicando  questo  precetto  con  giusto  rigore,  la  patria  giu- 
risprudenza ritenne  insufficiente  a  giustificare  il  fatto  interruttivo 
la  semplice  annotazione  dell'ingiunzione  fiscale  sul  campione,  e 
necessaria  l'esibizione  dell'atto  intimato  al  debitore  (1).  Invero 
la  semplice  intimazione  del  precetto  o  del  sequestro  non  è  vale- 
vole di  per  sé  sola  ad  interrompere;  sibbene  il  precetto  od  il 
sequestro  regolari  e  validi  nella  sostanza  e  nella  forma,  e  notifi- 
cati per  di  più  nei  modi  legali.  Il  concorso  di  questi  requisiti  non 
può  giustificarsi  che  coll'esibire  l'atto  stesso,  Tesarne  del  quale  dimo- 
strerà la  sua  attitudine  a  produrre  l'effetto  interruttivo  (2). 

Per  la  prova  degli  atti  interruttivi  della  seconda  specie  non  è 
possibile  una  regola  unica  e  generale,  ma  è  necessità  procedere 
per  distinzioni. 

Se  il  riconoscimento  è  avvenuto  mediante  un  atto  bilaterale, 
i  limiti  imposti  dalla  legge  alla  prova  della  convenzione  si  appli- 
cheranno anche  a  quella  del  riconoscimento,  che  ne  forma  un  acces- 
sorio. Quando  al  contrario  il  riconoscimento  consiste  in  un  atto 
unilaterale,  a  cui  non  ha  partecipato  il  creditore,  costituisce  un 
fatto  semplice  e  materiale,  che  si  potrà  giustificare  con  qualunque 
mezzo  di  prova. 

110.  —  I  pagamenti  parziali  o  di  interessi  maturati  costituiscono 
fuor  d'ogni  dubbio  fatti  giuridici  fin  dalla  loro  origine,  e  soggetti 
quindi  alle  limitazioni  della  prova  stabilite  dal  Codice  civile  per 
i  rapporti  contrattuali.  Il  creditore  si  trova  esposto  ad  un  grave 
pericolo,  specialmente  quando  si  tratta  di  annue  prestazioni  dura- 
ture per  un  tempo  indefinito,  poiché,  non  essendo  ammessa  la 
prova  testimoniale  oltre  il  limite  stabilito  nell'art.  1341  Cod.  civ., 
non  ha  alcun  mezzo  per  combattere  la  prescrizione  oppostagli  da 
un  debitore  di  mala  fede  (3).  Questo  pericolo  era  già  stato  scorto 

(1)  C.  G.  Roma,  5  aprile  1880,  Legge,  1881,  1,  153;  C.  C.  Palermo,  11  dicem- 
bre 1888,  Legge,  1889,  1,  352. 

(2)  La  massima  affermata  nel  testo  soffre  un* eccezione  sorretta  dalle 
più  manifeste  ragioni  dì  equità  nel  caso  in  coi  Tatto  autentico  sia  andato 
perduto  o  distrutto  per  un  evento  di  forza  maggiore  e  senza  colpa  dell'in- 
teressato. In  questo  caso  sarà  ammessibile  qualunque  altro  genere  di  prova, 
non  esclusa  quella  per  testi. 

(3)  Il  valore,  che  dovrà  fornire  il  criterio  per  ammettere  o  respingere  la 
prova  testimoniale,  sarà  quello  dell'intiera  obbligazione,  o  quello  dei  soli 
arretrati,  che  si  pretendono  pagati  ?  La  Qommunis  opinio  ha  riguardo  all'in- 
tiero capitale;  ma  il  L\urbnt,  XXXII,  382,  la  combaite.  Egli  dice  ohe  il 
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da  Giustiniano,  che  aveva  cercato  di  porvi  riparo  accordando  al 
creditore  il  diritto  di  esigere  una  contro-ricevuta  (antapoca),  che 
gli  forniva  il  mezzo  di  provare  l'interruzione  (1).  Le  nostre  leggi 
nulla  hanno  di  simile  alla  costituzione  giustinianea,  laonde  alcuni 
scrittori  hanno  ritenuto  un'impossibilità  di  avere  la  prova  scritta, 
che  autorizzerebbe  quella  orale  (2). 

Senza  negare  i  motivi  di  equità  che  militano  per  il  creditore 
che  si  è  affidato  all'onestà  ed  alla  coscienza  del  debitore,  e  che 
porta  la  pena  della  propria  tolleranza,  non  posso  accettare  una 
teorica  siffatta,  che  è  contraria  a  norme  precise  di  legge,  e  che 
poggia  sopra  un  supposto  inesatto.  L'impossibilità  di  procurarsi 
la  prova  scritta  è  relativa  non  solo,  ma  dipende  eziandio  dal  fatto 
volontario  del  creditore.  Invero,  quando  si  tratta  di  rendite  o  di 
prestazioni  durature  per  oltre  trentanni,  il  Codice  civile  ha  prov- 
veduto coll'accordargli  il  diritto  di  ottenere  un  titolo  ricognitivo; 
e  quando  si  tratta  di  altri  diritti,  egli  deve  imputare  a  sé  stesso, 
se  lasciò  trascorrere  tutto  il  periodo  della  prescrizione  senza  pro- 
curarsi la  prova  dell'interruzione  (3). 

111.  —  I  motivi  di  equità,  a  cui  ho  testé  accennato,  avevano 
indotto  i  pratici  a  derogare  al  rigore  della  logica  giuridica,  e  ad 
ammettere  l'efficacia  probativa  delle  carte  domestiche,  le  cui  anno- 
tazioni, mentre  facevano  fede  contro  lo  scrivente  per  provare  i 
pagamenti  già  da  lui  ricevuti,  la  facevano  anche  contro  il  debitore 
per  provare  l'interruzione  (4). 

debitore,  il  quale  invoca  la  prescrizione,  riconosce  l'esistenza  dell'obbliga- 
zione e  ne  contesta  soltanto  l'esercizio,  e  che,  essendo  la  prova  contenuta 
nei  limiti  del  diritto  controverso,  è  lecito  al  creditore  di  giustificare  con 
testi  il  pagamento  di  arretrati  non  eccedenti  500  lire.  Se  il  debitore  al 
contrario  impugni  tutta  l'obbligazione,  dal  valore  di  questa  si  desumerà 
se  ammessibil.e  o  no  sia  la  prova  testimoniale.  In  senso  conforme  alla  dottrina 
prevalente  si  è  recentemente  pronunziata  la  C.  C.  Napoli,  6  aprile  1888, 
Legge,  1888,  II,  803,  la  quale,  partendo  dalla  premessa  che  la  prova  del  pa- 
gamento di  un'annualità  è  destinata  allo  scopo  di  giustificare  il  riconosci- 
mento dell'obbligazione,  conchiude  che  «  ove  non  si  possa  provarlo  se  non 
mercè  testimoni,  sia  necessario  aver  riguardo  al  valore  capitale  della  rendita 
stessa,  non  a  quello  della  singola  annualità,  perocché  non  questa,  sì  invece 
quella  costituisce  la  materia  controversa  ». 

(1)  L.  19,  C.  de  fide  instr.%  4,  21. 

(2)  In  questo  senso  Ricci,  V,  196. 

(3)  Vedi  C.  C.  Napoli,  cit.  sent.,  6  aprile  1888. 

(4)  Cod.  Fab.,  lib.  7,  t.  13,  def.  24,  nota  3. 
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Questa  benigna  dottrina  è  irremissibilmente  condannata  dal 
rigido  disposto  dell'art.  1330  Cod.  civ.,  il  quale,  riproducendo  le 
statuizioni  delle  11.  5  e  7,  C.  de  probat.,  4,  19,  vieta  che  i  registri 
privati  possano  in  alcun  caso  fare  fede  in  favore  di  colui  che  li 
ha  scritti. 

La  sola  eccezione,  che  sia  ammessa  dalle  nostre  leggi,  è  quella 
concernente  i  libri  di  commercio,  quando  il  giudizio  avvenga  fra 
commercianti,  e  versi  su  materia  di  commercio  (1). 

Un'altra  eccezione  si  è  tentato  d'introdurre  a  riguardo  delle 
annotazioni  di  pagamenti  parziali  scritte  nei  registri  dei  monasteri 
e  degli  enti  ecclesiastici,  essendo  sembrato  che  le  norme  rigorose, 
coi  quali  dovevano  essere  tenuti,  ed  il  sindacato  delle  superiori 
autorità  ecclesiastiche  valessero  a  dotarli  del  carattere  di  auten- 
ticità, e  ad  attribuir  ad  essi  la  piena  fede  anche  a  favore  di  quegli 
enti  e  del  demanio  loro  succeduto  in  virtù  delle  leggi  eversive  (2). 

A  sostegno  di  questa  eccezione  la  C.  C.  Roma  in  parecchie 
sentenze  invocava  il  jus  receptum  nelle  varie  parti  d'Italia  avanti 
la  sua  unificazione,  secondo  il  quale  i  registri  e  le  carte  d'ammi- 
nistrazione degli  enti  morali  non  erano  esclusi  dal  far  fede  in  loro 
favore,  e  l'esempio  dato  dall'antica  legislazione  delle  provincie 
meridionali,  dove  per  la  formazione  dei  ruoli  esecutivi  destinati 
a  sostituire  in  prò  degli  enti  morali  i  titoli  smarriti  o  mancanti 
si  pose  a  base  il  possesso  sino  all'anno  1806  documentato  dai 
registri  delle  loro  rispettive  amministrazioni  (3).  L'eccezione  con- 
cepita in  questo  modo  si  restringe  al  tempo  anteriore  all'uni- 
ficazione nazionale.  Ma  questi  limiti  furono  sorpassati  dalla 
C.  A.  Catania,  che  ammise  l'attendibilità  dei  registri  dei  Corpi 
morali  anche  sotto  l'impero  delle  attuali  leggi  per  la  necessità  in 
cui  essi  si  trovano  di  avere  registri  e  carte  d'amministrazione 
redatti  con  norme  certe  da  impiegati  a  ciò  preposti  e  disinteres- 
sati; e  per  l'interpretazione  restrittiva,  a  cui  deve  soggiacere  l'ar- 
ticolo 1330  Cod.  civ.,  ispirato  da  un  sentimento  di  diffidenza  e  di 


(1)  Cod.  comm.,  art.  48. 

(2)  In  questo  senso  C.  C.  Roma,  29  dicembre  1885,  31  marzo  1890,  Legge, 
1886,  1,  361,  e  1890,  I,  798;  C.  C.  Napoli,  18  giugno  1886,  Legge,  1886,  II, 
810;  C.  A.  Catania,  7  novembre  1884,  31  marzo  1886,  Legge,  1886,  1,  561 
e  776;  Frizzati  in  un  suo  diligente  studio  pubblicato  nella  Legge,  1890,  1, 
210-216. 

(3)  Cit.  sent.,  29  dicembre  1885. 
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paura  (1).  Ma  la  Suprema  Corte  di  Roma,  più  e  più  volte  chiamata 
a  pronunziarsi,  non  fu  ferma  in  un  solo  concetto,  ed  anzi  nelle  più 
recenti  decisioni  ebbe  quasi  costantemente  ad  accettare  la  mas- 
sima contraria  che  è  quella  prevalente  (2). 

A  questa  massima  aderisco  io  pure.  Lascio  da  parte  il  jus 
receptum  anteriore  alla  codificazione  italiana,  poiché  esso  non  ha 
più  importanza  alcuna;  lascio  anche  da  parte  il  decreto  30  gen- 
naio 1817  per  la  formazione  dei  quadri  esecutivi,  poiché  costituisce 
un  jus  singulare  sdegnante  ogni  estensione  per  analogia. 

Ogni  dubbio  deve  svanire  dinnanzi  al  nuovo  diritto,  il  quale 
nel  modo  più  perspicuo  e  assoluto  nega  l'autenticità  ai  registri 
degli  enti  morali.  Non  monta  che  tali  registri  debbano  essere  tenqti 
con  certe  norme,  poiché  l'obbligo  si  riferisce  esclusivamente  all'in- 
teresse degli  enti,  come  guarentigia  di  una  saggia  ed  onesta  ammi- 
nistrazione. Meno  ancora,  che  ogni  pericolo  di  mendacio  e  di  frode 
sia  rimosso,  perchè  l'amministratore,  che  annota  il  pagamento, 
si  costituisce  debitore  dell'Ente.  A  questa  obbiezione  risponde 
con  vivace  arguzia  la  stessa  C.  C.  Roma:  «  È  troppo  ingenua  o 
troppo  arguta  l'osservazione  perchè  se  ne  abbia  a  tener  conto.  E 
per  fermo  chi  segna  nei  propri  registri  come  ricevuto,  contro 
verità,  un  pagamento  di  frutti,  perde,  è  vero,  una  somma,  una  rata 
di  interessi,  ma  quell'annotazione  di  pagamento,  ove  si  accattasse 
fede,  interromperebbe  il  corso  della  prescrizione,  e  conserverebbe 
l'azione  a  conseguire  il  capitale  con  somma  iattura  del  debitore.  E 
sarebbe  un  giuoco  che  la  morale  civile  non  può  permettere,  e  se 
è  lecito  al  nocchiero  gettare  la  zavorra  per  salvare  la  barca,  non 
gli  può  essere  lecito  del  pari  di  farne  gettito  apparente  per  ripe- 
scare più  tardi  una  preda  maggiore  »  (3). 

Io  aggiungerò  che  si  sposta  la  questione  portandola  sul  ter 
reno  della  buona  e  della  mala  fede.  Scopo  della  legge  non  è  stato 
quello  di  rimuovere  il  pericolo  di  frodi  ;  poiché  se  tale  fosse  stato, 
èi  sarebbe  rimesso  al  prudente  arbitrio  del  giudice  il  determinare 
volta  per  volta  la  forza  probante  delle  carte  domestiche.  Al  con- 

(1)  Citate  sentenze,  7  novembre  1884,  31  marzo  1886. 

(2)  C.  C.  Roma,  6  maggio  1876,  8  luglio  1881 ,  l  dicembre  1885,  17  loglio 
ìb&6,  i6  giugno  1890,  4  giugno  1890,  Legge,  1876,  II,  236,  1882,  1,  292, 
1886»  1,  183,  1887,  1,  183,  1891,  1,  220  e  223,  C.  C.  Palermo,  28  settembre 
tò76,  2  agosto  1885,  Legge,  1877,  1,  251 ,  1886,  I,  517;  C.  C.  Torino,  9  feb- 
braio 1886,  G.  7\,  1886,  193. 

(3)  Cit.  sent.,  1°  dicembre  1885. 
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trario  la  legge  ha  proceduto  con  ben  altri  criterii.  Ha  distribuito 
gli  atti  in  due  grandi  categorie:  pubblici  e  privali;  muniti  i  primi 
della  piena  fede,  probanti  i  secondi  contro  e  non  mai  in  favore  di 
quelli  che  li  hanno  redatti.  La  questione  si  riduce  a  questo:  gli 
enti  morali  e  le  corporazioni  religiose  debbonsi  equiparare  allo 
Stato,  al  Comune,  alla  Provincia?  ed  i  loro  impiegati  ai  pubblici 
funzionari,  si  che  possano  imprimere  il  suggello  della  piena  fede 
agli  atti  che  redigono?  Posta  così  la  questione,  la  risposta  non 
ammette  incertezze. 

112.  —  Alla  prova  dell'interruzione  si  connette  l'istituto  del 
titolo  ricognitivo  disciplinato  dall'art.  2136  Cod.  civile  :  «  Il  debi- 
tore di  una  rendita  o  di  una  prestazione  annua  qualunque,  la 
quale  debba  durare  per  più  di  trentanni,  deve,  a  richiesta  del 
creditore,  somministrargli  a  proprie  spese  un  documento  nuovo 
dopo  ventott'anni  dalla  data  dell'ultimo  documento  ». 

È  parso  a  taluni  di  vedere  una  relazione  tra  questo  istituto 
e  l'anta  poca  della  1.  19,  C.  de  probat.,  4,  19,  sovra  rammentata, 
quasi  una  derivazione  del  primo  dalla  seconda  (1).  Qualche  rela- 
zione vi  è  certamente,  ma  così  lontana  da  potersi  trascurare. 
Piuttosto  è  a  scorgersi  il  primordio  del  titolo  novello  nelle  ricor 
gnizioni  tanto  frequenti  nella  materia  feudale,  da  cui  passarono 
al  diritto  comune  e  poi  a  quello  codificato. 

11  disposto  dell'art.  2136  è  inteso  ad  ovviare  ai  pericoli,  che 
l'impossibilità  di  fornire  la  prova  di  pagamenti  parziali  interrut- 
tivi  negati  da  un  debitore  di  mala  fede  può  cagionare.  Lo  ?copo 
mette  in  evidenza  il  motivo  per  cui  non  in  ogni  sorta  di  obbliga- 
zioni, ma  soltanto  nelle  rendite  e  nelle  prestazioni  durature  oltre 
il  trentennio  è  autorizzata  la  richiesta  del  nuovo  titolo.  Invero 
anche  quando  per  patto  il  capitale  non  sia  esigibile  che  dopo  un 
tempo  lunghissimo,  il  termine  pattuito  impedisce  il  cominciarla 
della  prescrizione,  ed  elimina  il  bisogno  di  un  titolo  ricognitivo. 

Si  è  disputato  che  debba  intendersi  per  prestazione  annua.  Fu 
sostenuto  che  deve  rappresentare  la  rendita  di  un  capitale  inesi- 
gibile costituito  dal  prezzo  di  un  fondo  o  da  una  determinata 
somma  in  danaro;  e  che  quando  al  contrario  non  è  il  corrispet- 
tivo di  un  capitale  ceduto,  e  ciascuna  rata  costituisce  un  debito 
per  sestante,  e  indipendente  dalle  altre  come  ce  n'offre  un  esempio 

■ — r- 

(1)  Troplono,  n.  837  ;  C.  C.  Roma,  23  dicembre  1876,  Legge,  1877, 1,  679. 
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il  legato  annuo,  non  è  soggetta  al  disposto  dell'art.  2136  (1).  Non 
approvo  questa  dottrina  che  è  conseguenza  diretta  dell'altra  più 
sopra  censurata  (2),  giusta  la  quale  non  si  prescriverebbe  la  pre- 
stazione della  seconda  specie.  A  mio  avviso  anche  questo  diritto 
si  prescrive,  sicché  potendo  durare  oltre  il  trentennio,  il  creditore 
ha  interesse  a  procurarsi  la  prova  dell'interruzione.  In  quest'opi- 
nione mi  rafferma  il  testo  di  legge.  A  qual  prò,  di  fatto,  mento- 
vare espressamente  la  prestazione  annua,  se  essa  non  fosse  cosa 
diversa  dalla  rendita? 

L'art.  2136  Cod.  civile,  riguarda  soltanto  i  diritti  di  obbliga- 
zione, poiché  il  loro  titolo  originario  non  creando  un  possesso  in 
altrui  nome  può  cadere  prescritto,  laddove  il  titolo  dipendente 
dalla  proprietà  e  costitutivo  di  una  semplice  detenzione  della  cosa 
presso  il  debitore  della  prestazione  non  può  mai  prescriversi  e 
non  abbisogna  di  ricognizione  alcuna. 

A  questo  principio  deroga  l'art.  1563  Codice  civile,  il  quale 
estende  la  facoltà  di  richiedere  il  nuovotitolo  all'enfiteusi, cosi  dispo- 
nendo: «  Ogni  ventinove  anni  il  concedente  può  chiedere  la  rico- 
gnizione del  proprio  diritto  da  chi  si  trova  nel  possesso  del  fondo 
enfiteu  ti  co  ».  Questo  disposto,  derivato  dagli  usi  feudali  delle 
rivestiture,  a  mio  giudizio  è  illogico  e  riesce  inutile  od  inefficace 
a  raggiungere  lo  scopo.  Se  il  fondo  è  nelle  mani  dell'enfiteuta  e 
dei  suoi  successori,  è  superfluo  il  titolo  ricognitivo,  perchè  essi  non 
hanno  potestà  di  prescrivere  contro  quello  primordiale.  Se  poi  è 
stato  alienato  a  terzi  acquirenti  dotati  di  buona  fede  e  di  titolo 
trascritto,  nello  spazio  di  ventinove  anni  essi  avranno  usucapito, 
e  il  concedente  spogliato  della  proprietà  non  avrà  più  diritto  al 
titolo  ricognitivo. 

113.  —  Il  creditore  ha  la  facoltà  di  richiedere  il  nuovo  titolo 
dopo  28  anni  dalla  data  dell'ultimo  documento,  il  quale  sarà  l'atto 
costitutivo  della  rendita  o  della  prestazione,  oppure  una  ricogni- 
zione già  precedentemente  rilasciata  dal  debitore. 

Il  disposto  ha  l'intento  di  conciliare  l'interesse  del  debitore 
di  non  essere  vessato  con  troppo  sollecite  e  frequenti  domande  di 
ricognizione  con  quello  del  creditore  di  premunirsi  contro. l'ecce- 
zione di  prescrizione. 

(1)  Rìcci,  V,  229. 

(2)  Vedi  sopra  n.  28  bis. 
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Havvi  appena  bisogno  di  rilevare  come  il  termine  di  ventotto 
anni  sia  termine  minimo  e  non  perentorio;  di  modo  che  anche 
dopo  il  decorso  dei  trentanni  si  può  chiedere  il  nuovo  titolo  (1). 

Il  creditore,  che  pretende  la  ricognizione,  deve  giustificare 
secondo  i  principii  generali  resistenza  del  diritto.  Secondo  il  testo 
dell'art.  2136,  tale  giustificazione  non  potrà  fornirsi  che  presen- 
tando l'ultimo  documento,  cioè  il  titolo  primordiale  od  un  atto 
ricognitivo.  Sebbene  la  giurisprudenza  sia  proclive  a  ritenere  il 
diritto  ad  esigere  la  rendita  o  la  prestazione  in  base  al  possesso 
della  riscossione  esercitato  per  un  trentennio  (2),  tuttavia  è  da 
ritenersi  che  non  basterebbe  la  prova  di  un  cotal  possesso  per 
conseguire  il  titolo  ricognitivo.  Le  ragioni  sono  parecchie.  Anzi- 
tutto, anche  secondo  la  giurisprudenza  più  favorevole,  il  possesso 
della  riscossione  crea  non  un  diritto,  ma  soltanto  una  presun- 
zione juris.  In  secondo  luogo  chi  non  può  giustificare  il  suo 
diritto  che  mediante  il  possesso,  richiede,  in  sostanza,  non  un 
titolo  ricognitivo,  che  suppone  un  acquisto  fatto  per  un  modo 
derivativo,  ma  un  titolo  primordiale.  Infine  il  disposto  dell'arti- 
colo 2136.  è  di  jus  singulare,  e  non  va  esteso  oltre  i  limiti  segnati 
dal  legislatore  (3). 

113**.  —  La  richiesta  del  titolo  è  una  facoltà,  non  un  obbligo, 
di  guisa  che,  se  il  creditore  non  la  esercita,  non  è  perciò  decaduto 
dal  suo  diritto  (4).  Ma  è  manifesto  che  l'osservanza  del  disposto 
arreca  rilevanti  vantaggi  al  creditore  diligente,  poiché  il  titolo 
novello  è  la  più  sicura  e  comoda  prova  dell'esistenza  attuale  del 
diritto,  la  migliore  guarentigia  contro  l'eccezione  di  prescrizione. 
Il  creditore  invece,  che  ha  lasciato  trascorrere  il  trentennio  senza 
provvedersi  del  titolo  ricognitivo,  si  è  con  ciò  rimesso  al  diritto 
comune;  potrà  quindi  provare  i  fatti  interruttivi  (pagamento 
delle  annualità),  ma  soggiacendo  alle  limitazioni,  che  la  legge 
civile  ha  imposto  a  tale  prova,  e  per  conseguenza  indiretta  potrà 
perdere  il   suo   diritto,    non  già  perchè  questo   sia  prescritto, 


(1)  Idem,  C.  C.  Roma,  23  dicembre  1876,  Legge,  1877,  1,  679. 

(2)  Vedi  Tr aitato  dell'acquisitiva,  33. 

(3)  Idem,  C.  C.  Napoli,  27  gennaio  1877,  Legge,  1877,  1,  627. 

(4)  V.  C.  C.  Roma,  13  novembre  1882,  5  maggio  1882,  Legge,  1883,  1,  171, 
1882,  li,  760;  G.  A.  Casale,  7  aprile  1883,  Legge,  1883,  lì,  201  ;  Marcadì, 
all'art.  2263,  1;  Laurent,  XXXII,  382;  Ricci,  V,  228. 
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ma  perchè  egli  versa  nell'impossibilità  di  giustificare  l'interru- 
zione (1). 

114.  —  L'obbligo  di  somministrare  il  nuovo  titolo  è  imposto 
dall'art.  2136  al  solo  debitore  della  rendita  o  della  prestazione;  e 
non  potrebbe  estendersi,  senza  manomettere  i  principii  e  il  testo 
stesso  di  legge,  al  terzo  possessore  dell'immobile  ipotecato  a  ga- 
ranzia del  diritto,  il  quale  è  bensì  soggetto  all'azione  reale,  ma 
non  è  vincolato  da  alcuna  obbligazione  personale,  cui  possa  essere 
costretto  a  riconoscere  (2).  Né  di  questa  guisa  il  creditore  è  rimesso 
inerme  all'arbitrio  del  terzo,  poiché  dovendosi  equiparare  i  diritti 
contemplati  nell'art.  2136  a  quelli  sospesi  da  una  condizione  o  da 
un  termine,  come  ho  altrove  dimostrato  (3),  egli  potrà  interrom- 
pere la  prescrizione  corrente  a  favore  del  terzo  mediante  l'azione 
accordatagli  dall'art.  2126  Cod.  civile. 

La  sola  eccezione  è  quella  introdotta  dall'art.  1563  Cod.  civ., 
a  favore  del  direttario,  il  quale  può  pretendere  il  titolo  ricognitivo 
da  chiunque  si  trovi  al  possesso  del  fondo  enfiteutico.  La  diver- 
sità del  diritto,  a  cui  provvede  l'art.  1563,  da  quelli  contemplati 
nell'art.  2136,  rende  manifesto  il  motivo  dell'eccezione. 

114*".  —  Il  nuovo  titolo  è  destinato  a  provare  il  diritto  alla 
rendita  ed  alla  prestazione,  a  salvare  insomma  il  capitale  dalla 
eccezione  di  prescrizione  che  potrebbe  essere  opposta  dal  debitore. 
Le  singole  annualità  sono  governate  dal  gius  comune,  e  perciò  il 
creditore  non  può  pretendere  che  il  debitore  riconosca,  oltre  al 
diritto  alla  rendita  od  alla  prestazione,  anche  le  annualità  non 
ancora  soddisfatte. 


(I)  Laurent,  Ma rca de,  Ricci,  l.  1-  e.  e.  ;  C.  C.  Napoli,  6  aprile  1888, 
Legge,  1888,  li,  803. 

(Z)  Idem,  Laurent,  XXXII,  381  ;  Marcadé,  all'art.  2263,  III.  Troplong, 
Prescr.,  844,  aderendo  all'insegnamento  di  Toullier,  dice  che  il  proprie- 
tario del  fondo  servente  non  potrebbe  astringersi  a  rilasciare  a  quello  del 
dominante  un  titolo  ricognitivo  della  servitù.  Osservazione  giustissima  ma 
senza  scopo,  poiché  anzitutto  l'ipotesi  esorbita  all'evidenza  dal  disposto,  ed 
in  secondo  luogo  il  titolare  della  servitù  non  può  mai  aver  bisogno  del 
titolo  ricognitivo.  A  lui  basta  quello  costitutivo  ;  e  spetta  invece  all'avver- 
sario, che  eccepisce  la  prescrizione,  di  provare  che  per  tutto  il  trentennio 
anteriore  al  giudizio  la  servitù  non  venne  esercitata. 

(3)  Supra  n'  68  e  108. 
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115.  —  L'art.  2136,  addossa  al  debitore  le  spese  del  titolo  rico- 
gnitivo. È  giusta  questa  disposizione?  Si  disse  che  è  un  legittimo 
corollario  dell'obbligazione  incombente  al  debitore  di  fornire  al 
creditore  un  titolo  valido,  di  mantenere  quello  dato  in  origine  e  di 
ravvivarlo,  quando  l'esistenza  ne  è  minacciata  (1). 

Questa  ragione  non  mi  convince.  A  rigor  di  diritto  il  debitore, 
che  ha  fornito  il  titolo  costitutivo  ed  ha  poscia  compiuto  il  suo 
dovere  pagando  a  scadenza  le  promesse  annualità,  è  franco  da 
qualsiasi  altra  obbligazione.  Si  è  già  oltre  i  termini  del  diritto 
comune,  quando  lo  si  astringe  a  fornire  un  nuovo  titolo;  ma  si 
viola  ogni  principio  di  giustizia  quando  se  ne  pongono  a  suo 
carico  le  spese.  L'atto  ricognitivo  ridonda  a  vantaggio  esclusivo 
del  creditore,  a  cui  appresta  un  riparo  contro  un  pericolo  futuro; 
con  quale  equità  si  obbliga  il  debitore  a  sostenere  le  spese  di  un 
atto,  che  col  suo  contegno  egli  non  ha  reso  necessario,  e  che  non 
gli  giova  ? 

116.  —  Se  il  debitore  rifiuti  di  rilasciare  il  titolo  ricognitivo,  il 
creditore  potrà  agire  contro  di  lui,  non  già  per  ottenere  il  rim- 
borso del  capitale,  ma  per  conseguire  mediante  la  sentenza  il 
riconoscimento  del  proprio  diritto. 

Si  domanda  qual'è  il  giudice  competente.  Per  quel  che  ha 
tratto  alla  competenza  territoriale,  è  evidente  che  l'azione  è  per- 
sonale mobiliare,  poiché  ha  per  oggetto  la  prova  dell'esistenza 
attuale  di  un'obbligazione,  e  che  di  conseguenza  dovrà  essere  pro- 
posta al  foro  del  debitore  (2).  La  competenza  per  il  valore  si  deter- 
mina col  criterio  stabilito  nell'art.  76  Cod.  proc.  civ.,  per  cui 
quando  il  titolo  è  controverso,  il  valore  si  misura  sul  capitale 
indicato  nell'atto  costitutivo,  e  quando  nessun  capitale  sia  espresso, 
sul  cumulo  di  venti  annualità  per  la  rendita  perpetua  e  di  dieci 
per  la  rendita  vitalizia  od  a  tempo  indeterminato.  Questo  disposto 
è  senza  alcun  dubbio  applicabile,  perchè  il  rifiuto  del  debitore  di 
rilasciare  il  documento  ricognitivo  deduce  in  controversia  tutta 
l'obbligazione  (3). 

(1)  Troplonq,  Preterì  841  ;  Laurent,  XXXII,  379. 

(2)  C.  C.  Roma,  8  gennaio  1877,  Legge,  1877, 1,  433;  Troplong,  Prescr., 
843.  Nel  testo  si  fa  astrazione  dall'azione  per  ottenere  il  titolo  ricognitivo 
dell'enfiteusi  a  mente  dell'art.  1563  Cod.  civ.,  la  quale  azione  è  reale  immo- 
biliare per  la  natura  del  diritto  cui  è  intesa  a  guarentire. 

(3)  C.  C.  Roma,  3  maggio  1876,  Legge,  1876,  1,  665. 
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117.  —  Effetti  dell'interruzione.  —  Proseguendo  la  nostra 
indagine  delle  regole  che  governano  l'interruzione  ci  si  offre  da 
ultimo  una  materia  importante  e  difficile  :  quella  che  concerne  gli 
effetti  dell'interruzione. 

Una  regola  generale,  chiara,  piana,  da  tutti  accettata  domina 
questa  materia:  che  cioè  gli  effetti  dell'interruzione  debbonsi 
interpretare  nel  modo  più  ristrettivo  :  è  la  regola  dai  pratici  feli- 
cemente riassunta  nel  noto  apoftegma:  «  a  persona  ad  personam, 
ab  actione  ad  actionem,  a  quantitate  ad  quantitatem  non  fit  inter- 
natio nec  active  nec  passive  ».  Ma  se  il  principio  è  perspicuo  ed 
indubbio,  la  sua  applicazione  invece  ai  molteplici  e  svariatissimi 
casi  presenta  difficoltà  non  ispregevoli,  e  dà  origine  ad  ardue 
contese. 

118.  —  Il  primo  inciso  del  broccardo,  a  persona  ad  perso- 
nam, afferma  con  frase  energica,  che  l'interruzione  non  giova 
se  non  alla  persona,  che  ha  eseguito  Tatto  interruttivo,  e  non  nuoce 
se  non  a  colui,  contro  il  quale  venne  eseguito.  È  questo  un  vero 
intuitivo,  discendente  per  diretta  via  dai  principii  elementari  di 
diritto.  La  sua  più  frequente  applicazione  ha  luogo  nella  semplice 
comunione  d'interessi.  L'interruzione  operata  da  uno  dei  condo- 
mini prò  indiviso  o  contro  di  lui  non  ha  alcun  effetto  riguardo  agli 
altri.  Nel  sistema  legislativo  imperante  cessano  i  dubbi  che  circa 
la  comunione  ereditaria  erano  stati  elevati  dalla  Scuola  francese, 
ed  avevano  la  loro  origine  nell'antico  Diritto  statutario  vigente  in 
Francia,  e  nelle  teoriche  degli  Scrittori  che  lo  avevano  commen- 
tato. Anche  la  comunione  ereditaria  deve  obbedire,  al  pari  di  ogni 
altra,  alla  regola  generale;  eccettochè  essa  presenti  gli  elementi 
per  alcuna  delle  eccezioni,  che  andrò  fra  poco  esaminando  (I). 

110.  —  Di  queste  eccezioni  alcune  sono  espressamente  sancite 
dalla  legge,  altre  sono  proposte  dalla  dottrina  desumendole  dai 
principii  generali  di  diritto. 

La  prima  delle  eccezioni  legali  è  quella  contemplata  nell'ar- 
ticolo 2130,  comma  1°  God.  civ.,  secondo  il  quale  «  gli  atti  enunziati 
nell'articolo  2125,  intimati  ad  uno  dei  debitori  in  solido,  o  la  rico 


(1)  Troplono,  Prescr.,  147;  Laurent,  XXXII,  147;  Giorgi,  Opera,  citata, 
VIA,  284. 
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gnizione  del  debito  fatto  da  uno  di  questi  interrompono  la  prescri- 
zione contro  gli  altri  ed  anche  contro  i  loro  eredi  ». 

Questa  estensione  degli  effetti  dell'atto  interruttivo  era  già 
stata  sancita  dal  Diritto  Giustinianeo  (1),  dal  quale  si  trasfuse 
nelle  posteriori  legislazioni.  Per  giustificarla  fu  osservato  che 
fazione  proposta  contro  chiunque  dei  condebitori  ha  sempre  per 
oggetto  il  pagamento  dell'intiero  credito,  che  è  uno  e  non  multiplo 
in  ragione  della  pluralità  dei  soggetti  passivi,  di  guisa  che  nel- 
l'azione spiegata  contro  alcuno  dei  debitori  si  compenetra  quella 
competente  contro  gli  altri  (2). 

Questo  ragionamento  non  mi  appaga.  A  mio  avviso  la  ge- 
nesi dell'eccezione  piuttosto  che  in  un  principio  strettamente 
razionale,  si  deve  rintracciare  in  quella  dottrina,  regnata  sovrana 
per  tanto  tempo,  la  quale  affermava  l'unicità  obbiettiva  dell'obbli- 
gazione solidaria,  del  vinculum  juris,  da  cui  per  naturale  conse- 
guenza derivava  la  necessità  di  estendere  gli  effetti  dell'interruzione 
tanto  a  favore  dei  concreditori  quanto  a  danno  dei  condebitori  per 
quella  rappresentanza,  che  ritenevasi  prodotta  dalla  solidarietà. 
Non  essendo  stata  questa  dottrina  accolta  nella  sua  integrità  dai 
moderni  legislatori,  dovevasi  respingere  anche  la  regola  dell'effi- 
cacia universale  dell'interruzione.  Di  tal  guisa  si  sarebbero  osser- 
vati i  retti  principii,  poiché  non  importando  l'obbligazione  in 
solidum,  né  unicità  del  vinculum  juris,  né  indivisibilità  del  di- 
ritto, a  rigor  di  logica  l'interruzione  non  dovrebbe  avere  effetto 
che  tra  il  creditore  ed  il  debitore,  a  cui  si  riferisce  Tatto  che 
la  produce.  11  legislatore  aveva  reso  omaggio  a  questi  principii 
nell'art.  1281  Cod.  civ.,  dove  è  disposto  che  la  rimessione  del 
debito  fatta  ad  uno  dei  condebitori  in  solido  importa  rinunzia  a 
conseguire  la  parte  a  questo  spettante,  quando  non  voglionsi 
liberare  gli  altri.  La  prescrizione  decorsa  a  favore  di  taluni  fra 
i  condebitori  si  equipara  alla  rimessione;  perchè  adunque  non 
si  è  applicato  alla  prima  la  regola  che  venne  creduta  conveniente 
per  la  seconda? 

Il  disposto  del  1°  comma  dell'art.  2130,  è  completato  da  quello 
dell'art.  2131,  che  estende  i  benefici  effetti  dell'interruzione  a  tutti 
i  concreditori:  «  Qualunque  atto,  esso  dice,  che  interrompe  la 
prescrizione  a  favore  di  uno  dei  creditori  in  solido,  giova  egual- 

(1)  L.  ult.y  G.  de  duoà.  rei*,  8,  40. 

(2)  Ricci,  V,  201. 
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mente  agli  altri  ».  Invero,  ammessa  l'estensione  a  danno  dei  con- 
debitori, la  necessità  logica  conduceva  ad  ammetterla  anche  a 
vantaggio  dei  concreditori. 

119***.  —  L'eccezione  stabilita  a  pregiudizio  dei  condebitori  in 
solido  va  soggetta  alla  limitazione  stabilita  nel  2°  comma  del- 
l'art. 2130  Cod.  civ.  Il  disposto  è  questo  :  «  Gli  atti  stessi  (vale  a 
dire  gli  atti  enunziati  nell'articolo  2125  Cod.  civ.),  intimati  ad  uno 
degli  eredi  del  debitore  in  solido,  o  la  ricognizione  del  diritto 
fatta  da  questo  erede  non  interrompono  la  prescrizione  riguardo 
agli  altri  coeredi,  quantunque  il  credito  fosse  ipotecario,  se  l'obbli- 
gazione non  è  indivisibile  ». 

Non  è  al  certo  degna  di  lode  la  redazione  del  testo  di  legge, 
nel  quale  si  trova  ricopiato,  ma  non  migliorato,  come  sarebbe  stato 
opportuno,  il  corrispondente  articolo  del  Cod.  francese.  Il  concetto, 
che  dal  tenore  letterale  alquanto  confuso  promana,  è  questo:  Negli 
eredi  di  caduno  dei  debitori  cessa  il  vincolo  solidario  iniziale;  di 
guisa  che  ciascuno  di  essi  è  tenuto  soltanto  in  proporzione  della 
sua  quota  ereditaria  al  pagamento  di  quella  parte  del  debito,  che 
incombeva  al  suo  autore.  Ciascuna  delle  porzioni  del  debito  rispet- 
tivamente ad  essi  spettanti  assume  un'esistenza  propria  e  indipen- 
dente; donde  segue  che  gli  atti  interruttivi  debbono  essere  efficaci 
contro  quello  solo  degli  eredi,  che  ne  fu  il  soggetto  passivo,  e  non 
possono  operare  contro  gli  altri. 

Questo  principio  soffre  un'eccezione  quando  il  debito  è  indi- 
visibile, poiché  la  indivisibilità  non  cessa  pel  fatto  della  morte 
di  uno  dei  condebitori,  non  soffre  invece  alcuna  limitazione  quando 
il  debito  è  guarentito  da  un'ipoteca.  Il  disposto  ha  creduto  oppor- 
tuno di  prevedere  quest'ultima  ipotesi  per  eliminare  ogni  dubbio, 
a  cui  potesse  dare  vita  il  carattere  dell'ipoteca.  L'indivisibilità  di 
essa  importa  bensì  che  sussiste  integra  anche  quando  il  debito  sia 
stato  in  parte  estinto,  finché  ne  possa  garantire  un  ultimo  residuo, 
ma  non  già  che  possa  rendere  indivisibile  il  debito,  di  cui  è  un 
semplice  accessorio,  e  necessaria  l'estensione  degli  effetti  dell'atto 
interruttivo  anche  contro  quei  condebitori,  che  non  ne  furono 
colpiti.  Alla  regola  non  potrebbe  derogarsi  neppure  nel  caso,  in 
cui  Tatto  interruttivo  fosse  stato  compiuto  contro  il  coerede,  a 
cui  venne  assegnato  il  fondo  colpito  dall'ipoteca,  poiché  egli  sa- 
rebbe bensì  soggetto  all'azione  ipotecaria,  ma  personalmente  non 
sarebbe  obbligato  che  per  la  quota  ereditaria.  Questo  postulato 
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ha  una  grande  importanza  nel  caso  in  cui  il  creditore  abbia  lasciato 
prescrivere  l'azione  contro  gli  altri  coeredi,  poiché  non  potrebbe 
agire,  neppure  in  via  ipotecaria,  contro  il  coerede  possessore  del 
fondo,  se  non  per  la  quota  a  lui  incombente.  Di  vero  l'ipoteca  con- 
tinua a  sussistere  nella  sua  totalità  e  colpisce  tutto  il  fondo,  ma 
non  guarentisce  più  che  quella  parte  del  credito,  che  non  si  è 
spenta  per  prescrizione  (1). 

La  solidarietà  permane  tuttavia  tra  gli  eredi  e  gli  altri  con- 
debitori originarii,  limitatamente  alla  quota  del  debito  spettante 
a  ciascuno  dei  primi,  e  conserva  la  sua  virtù  di  estendere  gli 
effetti  dell'interruzione  a  danno  dei  condebitori.  Questi  principii 
sono  confermati  dagli  ultimi  capoversi  dell'articolo  2130,  i  quali 
così  dispongono:  «Tali  atti  o  ricognizioni  non  interrompono  la 
prescrizione  riguardo  agli  altri  condebitori  in  solido,  che  per  la 
parte  del  debito  a  carico  dello  stesso  erede.  Per  interrompere  total- 
mente la  prescrizione  riguardo  ai  condebitori  in  solido  si  richiede 
l'intimazione  degli  atti  summentovati  a  tutti  gli  eredi  del  debitore 
defunto,  ovvero  la  ricognizione  per  parte  di  tutti  questi  eredi  ». 

120.  —  Un'altra  eccezione  è  introdotta  dall'art.  2132  Cod.  civ.,, 
così  concepito:  «  L'intimazione  di  un  atto  d'interruzione  al  credi- 
tore principale,  o  la  ricognizione  da  lui  fatta  del  diritto  interrompe 
anche  contro  il  fideiussore  ». 

Si  tentò  di  giustificare  questa  eccezione  col  dire  che  l'azione 
contro  il  fidejussore  è  accessoria  a  quella  competente  contro  il 
debitore,  di  cui  deve  correre  le  vicende  e  dividere  la  sorte;  di  modo 
che  Tatto  inteso  a  difendere  il  diritto  principale  giova  per  la  sua 
naturale  virtù  a  conservare  quello  accessorio  (2). 

Dubito  assai  che  tali  argomenti  valgano  a  provare  la  bontà 
di  questa  disposizione  riprodotta  nel  nostro  Codice  non  ostante  i 
contrasti  che  il  canone  teorico  aveva  trovato  nella  dottrina  e  nella 
pratica  anteriori  alla  moderna  codificazione.  Se  è  vero,  che  la  flde- 
jussione  riguardata  in  rapporto  al  solo  creditore  si  presenta  come 
un  accessorio  del  credito,  non  è  men  vero  d'altro  lato,  che  riguar- 
data in  rapporto  al  fidejussore  ci  offre  un'obbligazione  distinta  ed 
indipendente  da  quella  dal  debitore  principale  e  soggetta  a  cause 
sue  proprie  d'estinzione. 

(1)  Laurent,  XXXII,  150;  Ricci,  V,  201. 

(2)  Vedi  Tkoplokg,  Prescr.,  638;  Ricci,  V,  204. 

13  —  Pugliese,  La  Prescrizione  estintiva.  —  II. 
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D'altra  parte  è  evidente  che  il  creditore  ha  due  azioni  distinte 
ed  esercibili  contro  due  persone  diverse.  Perchè  si  potesse  rite- 
nere giustificato  l'estendersi  degli  effetti  dell'interruzione  dal  debi- 
tore al  fldejussore  bisognerebbe  dimostrare  che  questi  è  da  quello 
rappresentato.  Ciò  non  è;  quando  il  creditore  agisce  contro  il 
debitore  principale,  il  giudizio  non  colpisce  neppure  virtualmente 
il  fldejussore.  L'eccezione  ci  apparisce  adunque  come  un  disposto 
positivo,  aberrante  dai  principii  (1). 

La  legge  è  muta  circa  l'ipotesi  contraria.  Se  fosse  lecito  argo- 
mentare dal  disposto  dell'art.  2132  e  dai  motivi  che  lo  hanno  ispi- 
rato con  un  ragionamento  de  minori  ad  majus,  sarebbe  mestieri 
di  conchiudere  che  l'interruzione  compiuta  in  confronto  del  flde- 
jussore nuoce  anche  al  debitore. 

É  questa  la  massima  accettata  da  autorevoli  scrittori,  i  quali 
sono  mossi  sopra  tutto  da  questo  riflesso:  che  l'azione  contro  il 
fideiussore  ha  per  suo  supposto  l'esistenza  del  debito  principale  (2). 
Ciò  che  è  verissimo,  ma  non  valevole  a  far  estendere  l'anormale 
disposto  dell'art.  2132  oltre  i  limiti  espressamente  segnatigli.  E 
una  lacuna  nel  sistema  legislativo  vigente,  che  l'interprete  deve 
rilevare  ma  non  può  colmare. 

Poiché  l'atto  interruttivo  non  estende  il  suo  effetto  dal  flde- 
jussore al  debitore,  il  giudizio  avviato  contro  di  quello  non  impe- 
disce l'estinguersi  del  diritto  contro  di  questo.  Donde  segue  che, 
essendo  la  fldejussione  un  semplice  accessorio,  prescritto  che  sia 
il  debito,  rimarrà  spenta  anche  l'azione  contro  il  fldejussore,  quan- 
tunque sia  stata  tempestivamente  esercitata  (3). 

121.  —  Un'eccezione,  che  deve  accettarsi,  quantunque  non  sia 
esplicitamente  sanzionata  dalla  legge,  è  quella  concernente  i  diritti 
indivisibili.  Il  Codice  civile,  pur  non  enunziando  il  principio,  ne 
fa  due  particolari  applicazioni,  che  lo  presuppongono,  negli  arti- 
coli 672  e  2130. 

122.  —  Oltre  a  queste  eccezioni,  che  sono  o  esplicitamente  o 

(1)  Conformi  Duranton,  XXI,  283;  Laurknt,  XXXII,  151  ;  Giorgi,  Op.  city 
Vili,  288.  Oli  interpreti  del  Gius  Comune  non  ammettevano  questa  eccezione, 
V.  Balbi,  Tractatus  praescriplionis  5*  pars.  6*  partis  princ.  q.  4*  princ, 
n.  47. 

(2)  Vedi  in  questo  senso,  Troplong,  Prescr.,  649;  Borsari,  §  4419. 

(3)  Laurent,  XXXU,  152;  Ricci,  V,  204;  Giorgi,  Vili,  287. 
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indirettamente  almeno  sanzionate  dalla  legge,  non  reputo  possa 
ammettersi  altra  limitazione  alla  regola,  che  vieta  all'interruzione 
di  procedere  da  persona  a  persona. 

Ogni  qual  .volta  un'eccezione  si  palesi  veramente  ragionevole 
e  degna  d'essere  accolta,  guardando  ben  a  fondo,  si  troverà  che 
essa  è  soltanto  apparente,  e  che  in  realtà  ha  il  suo  fondamento 
in  una  rappresentanza,  chela  persona  colpita  dall'atto  interruttivo 
ha  di  quella  che  ne  prova  indirettamente  gli  effetti.  Insomma  le 
eccezioni  o  non  sono  ammessiteli,  o  se  sono  tali,  di  necessità  non 
sono  vere  eccezioni,  perchè  è  impossibile  ed  assurdo  che  l'effetto 
sia  più  grande  della  causa,  donde  deriva. 

Né  parmi  molto  serial'argomentazione  del  Laurent  (1),  il  quale 
partendo  dalla  premessa,  che  la  legge  nulla  dispone  circa  gli 
effetti  deirinterruzione,  e  che  sono  gli  interpreti,  che  hanno  stabi- 
lito il  principio  della  personalità  deirinterruzione  desumendolo 
per  via  di  ragionamenti  dalle  eccezioni  introdotte  nella  legge, 
giunge  alla  conseguenza  di  doversi  ammettere  altre  eccezioni  ogni 
qualvolta  in  qualche  disposizione  di  legge  si  trovino  casi  in  cui 
l'efficacia  deirinterruzione  debba  essere  estesa.  Molto  vi  sarebbe 
a  dire  intorno  ad  un  siffatto  modo  di  considerare  il  problema,  ma 
ciò  non  reputo  necessario  per  la  trattazione  del  tema  e  mi  restringo 
ad  una  sola  osservazione.  A  nulla  monta  che  il  Codice  civile  non 
abbia  sancito  il  canone  della  personalità  dell'interruzione,  poiché 
i  principii  supremi  costituenti  il  presupposto  necessario  del  jus 
civile,  assai  di  rado  sono  espressamente  ricordati  dalla  legge  posi- 
tiva. Dice  essa  forse  che  gli  atti  giuridici  e  massimamente  quelli 
giudiziarii  giovano  o  nuocciono  soltanto  alle  persone,  tra  cui  ven- 
nero eseguiti,  ed  a  quelle  che  da  loro  sono  rappresentate?  D'altra 
parte  la  sanzione  di  quel  canone,  se  non  è  espressa,  è  però  impli- 
cita nelle  eccezioni,  che  la  legge  ha  formalmente  stabilite. 

128.  —  Le  eccezioni  riguardanti  i  rapporti  fra  creditori  e  debi- 
tore, e  specialmente  fra  quest'ultimo  ed  il  creditore  anticretico 
fra  più  persone,  l'una  dall'altra  chiamata  in  rilievo  ;  fra  l'erede 
apparente  ed  il  vero,  furono  da  me  esaminate  nel  Trattato  del- 
l'acquisitiva  (2)  ;  e  credo  di  nulla  dover  mutare  alle  considera- 
zioni allora  svolte  ed  alle  conclusioni  allora  propugnate. 


(1)  XXXII,  154. 

(2)  Ivi  235-238. 
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124.  —  Mi  limito  quindi  a  prendere  in  esame  le  altre  ipotesi,  che 
appartengono  esclusivamente  alla  prescrizione  estintiva,  comin- 
ciando da  quella  generalmente  ricevuta,  secondo  cui  l'interruzione 
prodotta  dall'esecuzione  forzata  immobiliare  avviata  da  uno  fra  i 
creditori  gioverebbe  a  tutti  gli  altri.  La  concordia  dei  fautori 
cessa,  quando  si  tratta  di  stabilire  il  momento,  in  cui  la  proce- 
dura diventa  comune  a  tutti  i  creditori,  e  in  cui  si  compie  l'esten- 
sione dell'interruzione.  La  dottrina  prevalente  lo  fissa  in  quel 
punto,  in  cui  il  bando  viene  notificato  ai  creditori  iscritti. 

L'eccezione  venne  propugnata  per  due  distinti  ordini  di  argo- 
menti; storici  i  primi,  logici  e  giuridici  i  secondi.  I  primi  si  rica- 
varono dalla  romana  legislazione,  secondo  la  quale  il  pignusprae- 
torium  giovava  non  solo  al  creditore,  che  l'aveva  ottenuto,  ma 
eziandio  agli  altri  ;  dalla  giurisprudenza  dei  parlamenti  francesi 
e  dalla  dottrina  ad  essa  conforme,  le  quali  affermavano  che  il  seque- 
stro dei  beni  del  debitore  giovava  a  tutti  i  suoi  creditori.  I  secondi 
furono  dedotti  dagli  ordinamenti  della  procedura  esecutiva  secondo 
le  moderne  leggi,  i  quali,  ben  lungi  dall'escludere  la  massima  san- 
cita dalle  legislazioni  anteriori,  collegano  anche  più  energicamente 
tutti  i  creditori  in  un  solo  giudizio  di  espropriazione,  imponendo 
la  notificazione  a  tutti  degli  atti  esecutivi,  richiedendo  il  concorso 
di  tutti,  e  vietando  che  sugli  stessi  immobili  abbia  luogo  più  di 
un  procedimento  esecutivo. 

Non  contesto  che  questi  argomenti  abbiano  qualche  parte  di 
vero,  ma  nego  recisamente  che  sia  giusta  ed  accoglibile  la  dedot- 
tane conseguenza. 

Lascio  da  parte  l'antica  giurisprudenza  francese,  sia  perchè 
essa  non  può  avere  grande  importanza  per  noi,  che  abbiamo  altre 
tradizioni  giuridiche,  sia,  anche  più,  perchè  le  leggi  moderne  sono 
ispirate  e  dominate  da  ben  diversi  criterii. 

Prendendo  in  succinto  esame  gli  insegnamenti  del  romano 
diritto,  è  cosa  di  fatto  che  il  pignus  praetorium  era  un  rimedio 
conservativo,  non  un  mezzo  di  esecuzione.  La  missio  in  bona  inten- 
devasi  concessa  a  favore  di  tutti  gli  interessati  e  non  del  solo  cre- 
ditore che  l'aveva  domandata.  Ma  a  questo  punto  fermavasi  il 
favore  della  legge;  e  non  era  già  spinto,  come  si  pretenderebbe  dai 
propugnatori  della  teorica,  fino  a  ritenere  effettivamente  immessi 
anche  coloro,  che  non  si  fossero  curati  di  godere  del  beneficio.  Più 
che  ad  altro  la  disposizione  mirava  ad  escludere  qualunque  pre- 
ferenza a  causa  della  priorità  dell'immissione;  di  modo  che  la 
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sua  retta  intelligenza  e  la  determinazione  del  suo  valore  reale  ren- 
dono vano  il  tentativo  d'indurne  un'interruzione  virtuale  delle  pre- 
scrizioni decorrenti  contro  i  creditori  che  non  avevano  chiesto  o 
non  avevano  almeno  effettuato  l'immissione. 

Escluso  il  fondamento  storico,  credo  di  poter  asserire  che  non 
è  né  più  ragionevole  né  più  plausibile  l'altro  dedotto  dagli  ordi- 
namenti processuali  ora  imperanti.  Non  è  certo  discutibile  il  carat- 
tere di  universalità  inerente  al  giudizio  di  espropriazione  forzata, 
messo  com'è  in  piena  luce  dai  provvedimenti  diretti  a  portare  a 
conoscenza  di  tutti  i  creditori  il  fatto  dell'esecuzione,  invitandoli 
a  far  valere  le  ragioni,  che  loro  competono  sui  beni  del  debitore. 
Il  diritto,  che  da  questo  carattere  immediatamente  deriva,  di  tutti 
i  creditori  d'intervenire  nel  giudizio,  si  converte  in  un  obbligo, 
poiché,  ove  non  lo  esercitino  nei  modi  e  termini  stabiliti  dalla  legge, 
rimangono  esclusi  dal  conseguire  una  parte  qualsiasi  del  prezzo 
ritratto  dall'esecuzione. 

Questa  conversione  della  facoltà  d'intervento  in  un  dovere, 
il  cui  adempimento  è  guarentito  da  così  grave  sanzione,  segna 
il  limite,  entro  il  quale  spiegala  sua  attività  il  predetto  carattere 
del  giudizio  esecutivo;  stabilisce  la  causa  vera  da  cui  dipendo 
l'interruzione  delle  prescrizioni,  e  respinge  l'esorbitante  corol- 
lario, che  da  tale  carattere  si  pretenderebbe  di  ricavare.  11 
corollario  si  potrebbe  accogliere  quando  il  creditore  procedente 
fosse  investito  di  una  tacita  rappresentanza  anche  degli  inte- 
ressati che  non  sono  comparsi  nel  giudizio  ad  esercitarvi  i  loro 
diritti.  Ciò  non  è;  egli  non  è  il  loro  rappresentante  legale  o  con- 
venzionale, non  è  neppure  il  loro  negotiorum  gestor,  poiché,  a 
prescindere  da  ogni  altro  riflesso,  egli  pensa  e  provvede  alla  tutela 
del  suo  diritto,  e  non  già  di  quelli  spettanti  agli  altri,  a  cui  giova 
per  la  necessità  delle  cose,  ma  senza  concorso  diretto  della  sua 
volontà  la  procedura  da  lui  avviata.  Al  contrario  può  essere  mosso 
da  un  interesse  affatto  opposto  a  quello  degli  altri  creditori;  come 
dimostra  la  quotidiana  esperienza.  Pongasi  un  creditore  chirogra- 
fario,  od  anche  ipotecario  con  grado  infimo,  che  abbia  promosso 
l'espropriazione  ;  chi  potrà  sostenere  che  egli  voglia  o  possa  rap- 
presentare i  creditori  ipotecarii  o  quelli  almeno  che  lo  primeggiano, 
laddove  è  suo  interesse  precipuo  che  essi  non  compaiano  ad  eser- 
citare i  loro  diritti?  Ciascuno  dei  creditori  ha  un  interesse  suo  pro- 
prio in  conflitto  con  quello  degli  altri,  e  deve  tutelarlo  da  sé, 
senza  poter  ragionevolmente  pretendere  che  l'altrui  opera  irradii 
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su  di  lui  i  suoi  benefici  effetti.  La  legge  stessa,  ben  lungi  dal- 
l'equiparare  ad  un  impedimento  al  corso  delle  prescrizioni  il  fatto 
di  una  procedura  esecutiva,  ha  segnato  ai  creditori  la  via,  che 
debbono  seguire  per  difendere  i  loro  diritti.  L'art.  666,  n.  5,  Cod. 
proc.  civ.,  dice  che  la  sentenza  autorizzante  la  vendita  dell'im- 
mobile ordina  ai  creditori  iscritti  di  depositare  nella  cancelleria 
le  loro  domande  di  collocazione  motivate  e  documentate  entro 
trenta  giorni  dalla  notificazione  del  bando.  Di  conformità  a  questo 
disposto  gli  art.  709  e  714  stesso  Codice,  li  autorizzano  a  pre- 
sentare le  loro  domande  fino  al  momento,  in  cui  è  cominciata  la 
relazione  della  causa  riguardante  lo  stato  di  graduazione. 

Insomma  anche  nel  giudizio  esecutivo  deve  ottenere  piena 
osservanza  la  regola  generale.  Il  creditore  ha  il  mezzo  comodo  e 
sicuro  d'interrompere  la  prescrizione  col  presentare  la  suadomanda 
di  collocazione;  od  anche  col  notificare  un  altro  precetto,  ciò  che 
gli  è  lecito  fino  alla  vendita;  di  guisa  che  in  nessun  momento 
resta  scemata,  e  tanto  meno  eliminata  la  sua  facoltà  di  agire  e 
d'interrompere  la  prescrizione.  Non  v'ha  quindi  alcun  bisogno  di 
attribuire  al  creditore  procedente  una  rappresentanza,  che  non 
è  scritta  nella  legge,  che  ripugna  non  meno  ai  principii  che  al- 
l'interesse ed  ai  desideri  del  preteso  rappresentante;  e  di  far 
convergere  a  beneficio  dei  creditori  un  atto,  a  cui  sono  rimasti 
estranei  (1). 

Fin'ora  mi  sono  occupato  in  ispecial  modo  dell'esecuzione 
immobiliare;  ma  parmi  di  poter  affermare  che  il  dubbio  e  la  con- 
troversia non  sono  neppure  possibili  a  riguardo  di  quella  mobiliare. 
In  questa  i  creditori,  benché  muniti  di  ragioni  di  preferenza,  non 
hanno  diritto  ad  alcuna  notificazione,  ma  sono  avvertiti  al  pari  di 
tutti  gli  interessati  mediante  l'affissione  del  bando  e  la  sua  inser- 
zione sui  giornali,  ove  sia  ordinata  dal  pretore  (2).  Tutti  poi  prov- 
vedono alla  conservazione  dei  propri  diritti  con  nuovi  atti  esecu- 
tivi, o  con  opposizioni  sul  prezzo  della  vendita  da  notificarsi  al 
creditore  istante,  al  debitore  ed  all'ufficiale  incaricato  della  ven- 
dita (3),  od  intervenendo  nel  giudizio  di  distribuzione  (4).  Questi 


(1)  Contra  Troplong,  Prescr.,  638  e  segg.  ;  Laurent,  XXXII,  155;  Giorgi, 
Vm,  289;  Borsari,  §  4419;  Ricci,  V,  200. 
.  (2)  Art.  629  e  630  Cod.  proc.  civile. 

(3)  Art.  646  Cod.  proc.  civile. 

(4)  Art.  653  Cod.  proc.  civile. 
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ordinamenti  escludono  perfln  l'ombra  di  una  rappresentanza  nel 
creditore  procedente,  e  dimostrano  che  la  procedura  esecutiva 
mobiliare  non  interrompe  la  prescrizione  se  non  in  favore  di  quelli 
che  vi  hanno  effettivamente  partecipato. 

125.  —  Si  domanda  se  il  sequestro  od  il  pignoramento  a  mani 
terze  interrompano  la  prescrizione,  che  corre  a  favore  del  terzo 
sequestratario  o  pignoratario.  11  Troplong  (1)  ritiene  che  tali  fatti 
costituiscano  piuttosto  cause  di  sospensione,  che  non  d'interru- 
zione. Stima  egli  che  l'atto  del  creditore  valga  ad  interrompere 
la  prescrizione  corrente  contro  il  debitore,  allora  soltanto  che 
quegli  esercita  i  diritti  a  questo  spettante;  ciò  che  non  può  verifi- 
carsi nell'ipotesi,  perchè  il  creditore  sequestrante  o  pignorante  fa 
valere  esclusivamente  i  proprii  diritti.  Ma  continua  egli  osservando 
che  il  sequestro  ed  il  pignoramento  inchiudono  il  divieto  al  terzo 
di  soddisfare  alla  sua  obbligazione  verso  il  debitore,  e  mettono 
questo  nella  legale  impossibilità  di  agire  per  ottenerne  l'adempi- 
mento; e  conchiude  che  trova  tutti  i  suoi  termini  la  nota  mas- 
sima: cantra  non  valentem  agwe  non  currit  praescriptio. 

A  me  pare  che  il  problema  così  prospettato  non  sia  posto  sul 
vero  terreno.  Il  creditore  che  procede  ad  un  sequestro  o  ad  un 
pignoramento  a  mani  di  un  terzo  debitore  del  suo  debitore,  che 
cosa  vuole?  È  fuor  di  dubbio,  che  persegue  il  soddisfacimento  del 
suo  credito.  Sotto  questo  aspetto  è  certo  che  egli  provvede  alla 
tutela  del  suo  diritto,  e  che  è  mosso  dal  suo  interesse  esclusivo. 
Ma  è  pur  certo  che  egli  in  tanto  può  raggiungere  il  suo  scopo, 
in  quanto  viene  esercitando  l'azione  spettante  al  suo  debitore.  Con 
qual  veste  invero  potrebbe  egli  agire  contro  il  terzo  non  vinco- 
lato verso  di  lui  da  alcuna  obbligazione,  se  non  con  quella  di  rap- 
presentante del  debitore?  Questa  rappresentanza  non  poggia  sul- 
l'assurdo, come  piacque  di  affermare,  troppo  leggermente,  ad  un 
esimio  commentatore  (2)  poiché  la  renitenza,  pur  troppo  frequente, 
a  compiere  le  proprie  obbligazioni  non  può  escludere  le  conse- 
guenze che  da  queste  promanano,  tra  Je  quali  non  ultima  il  tacito 
mandato  conferito  al  creditore  di  esperire  a  tutela  del  proprio 
diritto  tutte  le  azioni  comprese  nel  patrimonio  del  suo  debitore. 
Ben  lungi  dal  l'esservi  contraddizione,  vi  ha  identità  di  diritti. 


(1)  Prescr.,  646. 

(2)  Bobsa&i,  §  4419. 
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esercitati  dall'uno  in  nome  e  luogo  dell'altro  ;  e  l'interesse  del  debi- 
tore, che  si  vorrebbe  elevare  come  ostativo  alla  rappresentanza,  è 
un  interesse  illegittimo  ed  immorale,  indegno  di  essere  apprezzato 
dalla  ragion  giuridica. 

Eliminati  questi  obbietti  più  ingegnosi  che  razionali,  appa- 
risce manifesto,  che  il  creditore,  il  quale  sequestra  o  pignora  a 
mani  terze,  persegue  bensì  il  soddisfacimento  del  proprio  credito, 
ma  giunge  alla  meta  agognata  conservando  ed  assicurando  il 
diritto  del  suo  debitore.  Questo  è  il  mezzo,  quello  il  fine.  È  quindi 
impossibile  negare  l'irradiarsi  degli  effetti  dell'interruzione.  Ma 
scorgesi  di  leggieri  che  anche  in  questa  ipotesi  l'eccezione  è  sol- 
tanto apparente,  poiché  ammettendosi  l'estensione  per  la  rap- 
presentanza attribuita  a  chi  ha  materialmente  compiuto  l'atto, 
non  si  verifica  alcuna  eccezionale  riflessione  da  persona  a 
persona. 

126.  —  La  rappresentanza  del  debitore  devesi  poi  senza  esita- 
zione riconoscere  nel  creditore,  a  cui  venne  dato  in  pegno  il  credilo 
verso  un  terzo.  Gli  atti  interrottivi,  che  egli  vada  compiendo,  deb- 
bono di  necessità  refluire  a  vantaggio  del  debitore,  poiché  il  diritto 
esercitato  è  sempre  lo  stesso,  ed  è  fatto  valere,  da  una  persona  a 
cui  il  contratto  conferisce  la  potestà  di  esperimentarlo  in  luogo 
del  titolare  (1). 

127.  —  Si  presenta  da  ultimo  una  questione,  di  cui  ho  già  esa- 
minato un  aspetto  nel  Trattato  dell'acquisitiva.  È  quella  riguar- 
dante l'efficacia  dell'atto  interruttivo  nei  rapporti  tra  usufruttuario 
e  nudo  proprietario. 

Indagando  ora  l'altro  lato  del  tema,  che  concerne  l'interru- 
zione della  prescrizione  estintiva  di  un  diritto  soggetto  ad  usufrutto, 
devo  anzitutto  rilevare  l'ari tigiu ridica  limitazione  che  la  maggio- 
ranza degli  scrittori  ha  almeno  implicitamente  imposto  al  pro- 
blema per  l'erronea  credenza,  che  esso  abbia  per  suo  campo  esclu- 
sivo i  diritti  di  obbligazione.  Per  esempio,  il  Giorgi  (2)  suppone 
che  il  problema  non  possa  avere  per  oggetto  che  le  azioni  credi- 
torie, e  che  di  conseguenza  il  terzo  dovrà  essere  il  creditore  od  il 
debitore.  Nel  primo  caso,  dice  egli,  devesi  supporre  un  credito 


(1)  Idem,  Giorgi,  Vili,  285. 

(2)  Op.  cit.,  Vili,  286. 
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compreso  nell'asse  ereditario,  ad  es.,  annualità  di  una  rendita,  il 
cui  pagamento  stia  a  carico  dell'usufruttuario,  ed  allora  l'inter- 
ruzione operata  contro  di  lui  per  il  pagamento  delle  annualità 
nuoce  anche  al  proprietario  per  il  capitale,  laddove  compiuta 
contro  il  proprietario  non  nuocerebbe  al  medesimo,  che  non 
deve  pagare  le  annualità,  e  tanto  meno  all' usufruttuario,  che 
non  venne  ricercato.  Nel  secondo  caso  l'atto  interruttivo  compiuto 
dall'usufruttuario  riguardo  alle  annualità  refluirà  necessariamente 
a  beneficio  del  capitale,  e  del  nudo  proprietario;  ma  l'interru- 
zione eseguita  dal  proprietario  non  impedirà  lo  spegnersi  dell'usu- 
frutto per  non  uso. 

Approvo  queste  distinzioni,  ma  debbo  dichiarare  che  le  ipo- 
tesi immaginate  dal  Giorgi  non  abbracciano  tutta  la  materia, 
poiché  ne  rimangono  fuori  tutte  le  azioni  reali.  La  teorica  del 
Giorgi,  in  complesso  esatta,  deve  essere  completata. 

Pongasi,  ad  esempio,  l'usufrutto  di  un  fondo  gravato,  o  vice- 
versa, dotato  di  una  servitù  :  l'interruzione  compiuta  dal  proprie- 
tario del  fondo  dominante  contro  l'usufruttuario  nella  prima  ipo- 
tesi, o  da  questo  contro  il  proprietario  del  fondo  servente  nella 
seconda  estenderà  i  suoi  effetti  favorevoli  o  sfavorevoli  anche 
al  nudo  proprietario?  L'usufruttuario  che  interrompe  la  prescri- 
zione dell'azione  reale  intesa  a  guarentirò  la  servitù  dovuta  al 
fondo,  non  può  agire  che  come  rappresentante  della  proprietà, 
poiché  altrimenti  non  potrebbe  promuovere  l'azione  confessoria. 
L'avversario  potrebbe  contestargli  tale  qualità,  e  richiedere  l'in- 
tervento del  legittimo  proprietario;  ma  so  si  appaga,  deve  natu- 
ralmente sopportare  tutte  le  conseguenze  del  fatto  suo.  D'altra 
parte  come  l'usufruttuario  preserva  il  diritto  reale  dall'estinguersi 
per  non  uso  esercitandolo,  così  è  congruo  che  lo  preservi  dalla 
prescrizione  esperimentando  l'azione  diretta  a  rimuovere  gli 
ostacoli  che  ne  impediscono  il  libero  esercizio. 

All'opposto  non  può  ritenersi  che  l'interruzione  effettuata  dal 
proprietario  del  fondo  dominante  contro  l'usufruttuario,  o  la  spon- 
tanea ricognizione  di  questo  nuocciano  anche  al  nudo  proprie- 
tario, il  quale  dall'usufruttuario,  detentore  del  fondo,  è  rappre- 
sentato in  tutto  ciò  che  gli  riesce  di  utilità,  ma  non  in  ciò  che  gli 
torna  di  pregiudizio. 

Ad  ogni  modo,  se  per  effetto  del  consenso  dell'usufruttuario, 
o  della  sentenza  contro  di  lui  pronunziata  il  terzo  abbia  libera- 
mente esercitato  la  servitù,  la  prescrizione  verrà  a  mancare  di 
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un  suo  elemento  non  per  virtù  dell'atto  i nter rutti vo,  ma  per  esser 
cessata  l'inerzia  del  titolare. 

128.  —  La  regola,  che  vieta  di  estendere  gli  effetti  dell'inter- 
ruzione a  persona  ad  personam,  ha  per  suo  naturale  corollario 
che  essa  non  può  mai  nuocere  a  colui  che  l'ha  compiuta  (1). 

129.  —  Il  secondo  inciso  del  broccardo  ab  actione  adactionem 
enunzia  anch'esso  un  vero  indiscutibile,  essendo  intuitivo  che  lo 
esercizio  di  un'azione  non  può  valere  a  preservarne  un'altra,  che 
non  sia  stata  esperimentata  nel  termine  di  legge. 

È  ancora  da  notarsi  che  l'aforisma  usa  il  vocabolo  actio  non 
in  un  senso  ristretto  da  significare  la  sola  domanda  giudiziaria, 
ma  in  un  senso  ampio,  si  da  comprendere  tutti  gli  svariati  mezzi 
interruttivi.  La  parola  actio  insomma  serve  a  dimostrare  piut- 
tosto l'oggetto  dell'azione  e  a  far  intendere  che  il  mezzo  interrut- 
tivo  non  può  estendersi  al  di  là  di  quel  diritto,  che  ha  costituito 
la  sua  materia. 

Se  la  regola  volesse  dire  soltanto  che  le  azioni,  che  proven- 
gono da  titoli  diversi  ed  hanno  obbietti  diversi,  seguono  la  propria 
via  senza  essere  perturbate  dagli  atti,  che  direttamente  non  le 
colpiscono,  enunzierebbe  una  verità  volgare,  non  suscettiva  di 
controversia,  e  non  meriterebbe  la  dignità  di  criterio  sintetico  e 
direttivo.  Ma  la  sua  importanza  razionale  si  spiega  tutta  quando 
le  più  azioni  scaturiscono  da  una  medesima  fonte  e  tendono  alla 
stessa  foce  per  cammini  distinti.  Allora  sorge  il  problema  della 
influenza  che  le  vicende  incontrate  dall'una  di  essa  debbano  eser- 
citare sulle  altre,  problema  che  attinge  alla  regola  tradizionale 
il  criterio  di  decisione. 

180. —  Due  ipotesisi  affacciano:  ole  diverse  azioni  sono  espe- 
ribili contro  diverse  persone;  o  contro  la  medesima. 

Nella  prima  concorrono  due  motivi  di  negare  qualsiasi  esten- 
sione degli  effetti  dell'interruzione:  diversità  delle  azioni,  diversità 
delle  persone.  Di  essa  abbiamo  un  esempio  comunissimo  nelle 
azioni  personale  ed  ipotecaria  dirette  Tuna  contro  il  debitore,  e 
l'altra  contro  il  terzo  possessore;  la  prescrizione  decorrente  contro 


(1)  Un'eccezione  a  questo  principio  ò  contenuta  nell'art.  128  legge  di 
registro. 
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ciascuna  delle  quali  compie  il  proprio  corso  senza  menomamente 
sentire  il  contraccolpo  degli  urti  a  cui  sia  andata  soggetta  la  pre- 
scrizione dell'altra. 

Un  altro  esempio  ci  si  presenta  nel  concorso  dell'azione 
ipotecaria,  e  dell'azione  personale  in  risoluzione  della  vendita, 
quando  l'acquirente  non  adempie  ai  suoi  obblighi.  Se  l'alienante 
istituì  l'azione  ipotecaria  contro  il  terzo  possessore,  e,  trascorso 
di  già  il  periodo  di  prescrizione,  voglia  promuovere  anche  quella 
per  lo  scioglimento  del  contratto  contro  il  suo  debitore,  questa 
sua  pretensione  sarà  respinta  perchè  l'esercizio  della  azione  ipo- 
tecaria non  ebbe  forza  di  mantenere  viva  quella  personale.  Ed  a 
fortiori  dovrà  essere  respinta  la  pretensione  opposta  se,  dopo 
aver  spiegata  l'azione  personale  contro  il  suo  successore  imme- 
diato, volesse  agire  a  prescrizione  già  piena  contro  il  terzo. 

L'applicazione  rigorosa  della  regola  può  apparire  talvolta 
ingiusta,  ma  non  è,  perchè  è  imposta  dalla  logica  ed  è  fondata  nel 
vero.  Ogni  dubbio  deve  cessare  dopo  un  maturo  esame.  Valga  un 
esempio  fornitoci  dalle  crisi  commerciali  ormai  divenute  quoti- 
diane. Gli  amministratori  di  una  società  anonima  prossima  allo 
sfacelo,  temendo  un'azione  di  responsabilità  di  cui  sanno  concor- 
rere abbondanti  e  luminosi  tutti  gli  elementi,  si  spogliano  fraudo- 
lentemente  di  ogni  loro  avere.  Il  giudizio  di  responsabilità  viene 
istituito,  dura  molti  e  molti  anni  e  finisce  colla  piena  vittoria  degli 
azionisti  e  dei  creditori  defraudati.  Ma  in  effetto  nulla  loro  giova 
la  vittoria,  perchè  la  domanda  giudiziale  spiegata  contro  gli  am- 
ministratori non  interruppe  la  prescrizione  dell'azione  paulliana 
contro  i  terzi  loro  complici  nella  frode.  Si  potrebbe  osservare 
che  l'accertamento  della  responsabilità  degli  amministratori  è  la 
condizione  indispensabile  per  promuovere  la  paulliana.  Un  simile 
modo  di  ragionare  mette  capo  al  noto  aforisma:  contro,  non 
valentem,  ed  alla  sospensione  ;  ciò  che  dimostra  che  un  motivo 
qualsiasi  per  estendere  gli  effetti  dell'interruzione  non  esiste.  Ma 
questo  non  è  tutto  ;  l'impossibilità  di  agire  non  è  assoluta,  poiché 
gli  ordinamenti  processuali  vigenti  non  vietano  di  chiamare  in 
causa  fin  da  principio  anche  i  terzi,  perchè  in  loro  confronto  venga 
giudicata  la  responsabilità  degli  amministratori,  e  pronunziata 
colla  stessa  sentenza  la  revoca  delle  alienazioni  da  essi  perpetrate. 

131.  —  La  seconda  ipotesi  ci  esibisce  una  molteplicità  e  varietà 
di  questioni  che  non  possonsi  assoggettare  ad  una  norma  fissa  ed 
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universale,  ma  debbonsi  decidere  con  un  apprezzamento  delle  cir- 
costanze di  ciascuna  specie.  Il  solo  criterio  teorico  di  carattere 
generale,  che  può  dominare  tutta  la  materia  è  questo  :  quando  le 
molteplici  azioni,  sebbene  promanino  dallo  stesso  titolo  e  nel  di- 
segno dell'interessato  siano  dirette  ad  un  medesimo  fine,  hanno 
per  loro  sostrato  diritti  differenti,  il  divieto  del  protendersi  della 
interruzione  dall'una  all'altra  azione  deve  essere  rigidamente 
applicato.  Se  invece  titolo,  scopo  e  diritto  sono  i  medesimi,  la  virtù 
dell'atto  interruttivo  da  un'azione  ben  può  propagarsi  all'altra. 
L'esempio  classico  di  questo  diffondersi  degli  effetti  internativi 
ci  è  porto  dal  mutuo  feneratizio.  L'azione  per  pagamento  d'inte- 
ressi interrompe  anche  la  prescrizione  del  capitale,  perchè  deduce 
in  controversia  tutto  il  titolo;  e  perchè  il  diritto  esercitato  espres- 
samente e  l'altro  fatto  indirettamente  valere  in  sostanza  sono  la 
medesima  cosa. 

Dovrà  ammettersi  una  pari  conseguenza  nella  contraria  ipo- 
tesi ?  L'opinione  affermativa  prevale  appoggiata  al  riflesso  che 
Fazione  del  creditore  colpisce  il  diritto  con  tutti  i  suoi  accessori,  e 
che  capitale  ed  interessi  formano  un  debito  solo  (1).  Questo  ragio- 
namento non  mi  persuade.  Gli  interessi  suppongono  un  capitale 
dovuto,  e  quindi  chi  domanda  i  primi,  domanda  il  secondo,  come 
insegna  un  vero  assiomatico  ;  ma  poiché  al  contrario  il  mutuo 
può  anche  essere,  ed  è  talvolta  infruttifero,  la  domanda  del  capi- 
tale non  deduce  necessariamente  in  giudizio  anche  Fazione  rela- 
tiva agli  interessi  e  non  interrompe  la  prescrizione  decorrente 
contro  di  essa. 

182.  —  L'applicazione  della  regola  dà  origine  a  gravissime 
difficoltà  nel  concorso  di  più  rimedii  legali  destinati  ad  impugnare 
il  medesimo  atto  giuridico.  Se  alla  volontà  dell'interessato  si  do- 
vesse attribuire  un'efficacia  piena  ed  assoluta,  sarebbe  da  con- 
chiudersi che  l'esercizio  di  uno  fra  i  molteplici  rimedi  ha  dedotto 
in  giudizio  tutte  le  cause  di  annullamento  e  di  rescissione,  ed 
ha  interrotto  le  prescrizioni,  che  le  colpivano.  Se  non  che  l'in- 
terruzione non  deriva  solamente  dalla  volontà  dell'interessato, 
ma  eziandio  dalla  sua  chiara  e  precisa  manifestazione;  laonde  pare 
necessità  di  distinguere  tra  quei  mezzi  di  annullamento,  che  sono 
logicamente  raggruppati  nello  stesso  ordine  di  idee  e  di  fatti,  e 

(l)  In  questo  senso  Troplong,  Prescr.,  677;  Laurent,  XXXII,  139. 
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gli  altri,  che  attingono  la  loro  virtù  in  principii  del  tutto  differenti 
e  che  producono  conseguenze  giuridicamente  diverse,  sebbene  pur 
sempre  conformi  ai  desiderii  di  chi  impugna  l'atto  giuridico  e  di 
ritenere  esteso  ai  primi  soltanto  l'effetto  interruttivo  del  giudizio, 
nei  quali  essi  soltanto,  e  non  del  pari  i  secondi  possono  ritenersi 
virtualmente  dedotti.  La  determinazione  delle  affinità  fra  i  molte- 
plici mezzi  di  annullamento  non  può  trovarsi  in  un  canone  teorico, 
ma  deve  essere  stabilita  volta  per  volta  secondo  il  particolare 
atteggiamento  di  ciascuna  specie. 

Ma  è  opportuno  di  rilevare  che  ove  si  ritenga  compresa  nella 
domanda  spiegata  ab  initio  anche  quella  che  si  promuove  in 
modo  espresso  soltanto  in  seguito,  si  avvera  non  già  una  devia- 
zione dai  principii  generali,  sibbene  la  retta  e  razionale  loro  appli- 
cazione. 

Un  esempio  renderà  più  chiaro  il  nostro  concetto. 

Si  è  chiesto  l'annullamento  del  contratto  per  vizio  di  consenso, 
desumendolo  dall'errore  sostanziale  in  cui  è  incorso  il  contraente, 
che  lo  promuove.  In  corso  di  causa,  quando  il  termine  prefisso 
dall'art.  1300  Cod.  civile,  è  già  passato,  l'attore  vuole  aggiungere 
il  mezzo  di  annullamento,  che  consiste  nel  dolo,  cui  egli  desume 
dagli  stessi  fatti  già  posti  a  base  dell'errore.  A  me  pare  che  la 
domanda  primitiva  abbia  estesa  la  sua  efficacia  anche  a  questa 
seconda  la  quale  s'imperna  sul  medesimo  ordine  di  fatti  e  di  idee. 
Pongasi  invece  che  sia  domandata  la  rescissione  del  contratto 
come  lesivo,  e  che  durante  il  giudizio  si  voglia  spiegare  l'azione 
di  nullità  per  vizio  di  consenso,  quando  la  prescrizione  di  que- 
st'ultima ha  già  compiuto  il  suo  corso.  A  mio  avviso  la  pendenza 
del  giudizio  suscitato  dalla  prima  domanda  non  ha  potuto  tener 
viva  l'altra  azione.  Di  vero  che  hanno  di  comune  i  due  rimedii? 
Il  primo  si  appoggia  sul  pregiudizio  sofferto  dal  contraente,  che 
vuol  farlo  rescindere,  il  secondo,  pur  agognando  l'annullamento 
del  contratto,  ossia  il  medesimo  fine  pratico,  vi  tende  per  una  via 
affatto  diversa,  appoggiandosi  sul  difetto  di  un  requisito  sostan- 
ziale, che  può  essere  operativo  anche  quando  il  contratto  sia  gio- 
vevole a  chi  lo  impugna. 

133.  —  È  dottrina  comune,  che  la  regola,  ab  actione  ad  actio- 
nem9  vada  soggetta  ad  un'eccezione  nel  caso  in  cui  un'azione  sia 
virtualmente  compresa  in  un'altra.  La  dottrina  considerata  in 
astratto  è  ragionevole  a  pieno  ;  ed  io  stesso  ho  dovuto  più  volte 
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invocarla,  non  come  un'eccezione  ai  principii,  sibbene  come  una 
razionale  conseguenza  della  loro  energia.  Ma  a  difficoltà  non 
ispregevoli  ha  dato  luogo  la  determinazione  dei  casi,  in  cui  essa 
trovi  la  sua  esatta  applicazione. 

Il  Giorgi  (1)  ha  creduto  di  poterli  ridurre  a  tre,  che  sarebbero 
i  seguenti  : 

1°  Quando  l'azione  sperimentata  fa  valere  un  diritto,  che 
ha  il  suo  fondamento  ed  il  suo  presupposto  in  un  altro  diritto  ; 
così  la  domanda  di  interessi  o  di  annualità  tien  viva  l'azione  per 
reclamare  il  capitale  ; 

2°  Quando  si  tratta  di  azioni  di  carattere  universale,  come 
la  petizione  di  eredità,  e  il  judicium  familiae  erciscundae  (2)  ; 

3°  Quando  l'azione  promossa  e  quella  ommessa  siano  fra  di 
loro  incompatibili,  perchè  tendono  a  scopi  diversi  e  l'uno  all'altro 
subordinati  ;  nel  qual  caso  il  diritto,  di  cui  si  vuol  conseguire  il 
riconoscimento  mediante  il  promosso  giudizio,  esclude  l'altro  che 
serve  di  base  all'azione  ommessa.  Questa  terza  ipotesi  soggiace  ad 
una  limitazione;  in  quanto  che  l'incompatibilità  dei  due  diritti 
non  costituisce  un  legittimo  motivo  di  estendere  l'interruzione  da 
quello  esercitato  a  quello  ommesso,  se  potevano  proporsi  davanti 
lo  stesso  giudice  l'uno  mediante  un'istanza  principale,  l'altro  con 
una  conclusione  subalterna.  Così  il  legatario,  che  impugna  il  testa- 
mento nella  sua  qualità  di  erede  legittimo,  deve  in  subordine  recla- 
mare il  legato,  se  desidera  d'interromperne  la  prescrizione.  Ma  se 
le  due  azioni  dovevano  intentarsi  davanti  due  giudici  diversi,  la 
interruzione  si  propagherà  da  quella  promossa*all'altra,  che  non 
venne  spiegata  neanche  con  una  conclusione  sussidiaria. 

Il  tentativo  dell'illustre  scrittore  di  ordinare  in  un  quadro 
sintetico  tutte  le  ipotesi  d'applicazione  della  regola  è  altamente 
lodevole  ;  tuttavia  debbo  dichiarare  che  non  mi  pare  felicemente 
riuscito.  Le  prime  due  ipotesi  ci  esibiscono  un'applicazione  dei 
principii  logici  che  dominano  la  virtù  dell'atto  interruttivo,  e 


(1)  Op.  cit.,  Vili,  281-282. 

(2)  Dalla  moderna  dottrina  ò  condannata  la  soverchia  estensione  che  i 
pratici,  sulle  orme  sopratutto  del  Buunbmanno,  attribuivano  a  questa  ecce- 
zione, applicandola  in  ogni  caso,  in  cui  fosse  intentata  un'azione  genera- 
lissima  ex  multis  causis  e  senza  specificazione  di  titoli,  la  quale  a  loro 
avviso  valeva  ad  interrompere  le  prescrizioni  relative  ai  diritti  spettanti 
all'attore  contro  il  convenuto.  La  teorica  del  Brunemanno  e  dei  suoi  seguaci 
si  appoggiava  alla  1.  3,  C.  de  ann.  excep.%  7,  40. 
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nulla  più;  poiché  non  si  estende  l'interruzione  da  un'azione  ad 
un'altra,  ma  si  dà  ad  essa  la  conveniente  efficacia,  facendola  ope- 
rare su  tutto  quanto  forma  in  realtà  il  suo  obbietto.  La  terza  ipo- 
tesi, prospettata  com'è  dal  Giorgi,  mette  capo  ad  una  causa  di 
sospensione  e  non  d'interruzione,  poiché  la  pendenza  del  primo 
giudizio,  che  vieta  fino  al  suo  compimento  di  spiegare  l'altra  azione 
intesa  a  guarentire  un  diritto  che  si  trova  escluso  da  quello  eser- 
citato, costituisce  quell'impedimento  legale,  che  fuor  di  ogni  dubbio 
consiglia  l'applicazione  della  massima  contra  non  valentem  agere 
non  currit  praescriptio  (1). 

Tuttavia  è  opportuno  di  rilevare  che  in  questa  terza  ipo- 
tesi si  manifesta  tutto  il  valore  della  dottrina  ;  donde  la  necessità 
di  rivolgere  ad  essa  la  nostra  attenzione.  Il  problema,  che  essa 
presenta,  vuol  essere  risolto  con  criterii  diversi  secondochè  le 
azioni,  che  pur  escludendosi  a  vicenda,  effettivamente  mirano  ad 
un  solo  scopo,  sono  compatibili  od  incompatibili  fra  di  loro.  Se 
compatibili,  debbono  essere  tutte  proposte  con  una  conclusione 
principale  al  Giudice  competente  a  conoscere  di  tutte,  di  guisa 
che  la  pretensione  di  estendere  gli  effetti  del  giudizio  all'azione 
ommessa  deve  essere  irremissibilmente  respinta. 

Qualche  dubbio  erasi  altre  volte  elevato  nel  caso  di  azioni 
inconciliabili,  poiché  parecchi  autorevoli  interpreti  reputavano 
che  l'inconciliabilità  dell'azione  promossa  con  quella  non  eserci- 
tata avesse  per  conseguenza  di  mantenere  viva  anche  quest'ul- 
tima. Tale  dottrina  era  già  condannata  dai  più  celebrati  scrittori, 
come  Baldo  e  Cujacio  ;  ed  a  più  forte  ragione  deve  riprovarsi 
oggidì,  che  le  leggi  processuali  consentono  ai  litiganti  la  più  ampia 
libertà  di  proporre  in  ordine  subalterno  tutte  le  istanze  e  tutte 
le  eccezioni  che  non  si  conciliino  col  sistema  principale  di  offesa 
e  di  difesa,  e  di  promuovere  nello  stesso  giudizio  le  domande  ricon- 
venzionali poggianti  sui  titoli  già  dedotti  in  causa.  La  potestà  di 
spiegare  mezzi  incompatibili,  ma  l'uno  all'altro  subordinati,  ha  una 
conferma  nella  pratica  comune  di  dedurre  in  uno  stesso  giudizio 
l'azione  di  simulazione  e  quella  paulliana.  Si  può  affermare,  che 
è  questo  il  caso  tipico  di  rimedii  fra  di  loro  inconciliabili,  poiché 
la  simulazione  presuppone  l'inesistenza  del  contratto,  qui  colorerà 


(1)  Così  di  fatto  venne  apprezzata  dalla  più  autorevole  giurisprudenza  la 
pendenza  del  giudizio  ostativo  al  promuoversi  dell'azione  ommessa.  Vedi 
C.  C.  Roma,  6  giugno  llB79,  Legge,  1879,  II,  375. 
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habet  substantiam  vero  nullam  secondo  l'adagio  forense,  e  la 
revoca  un  contratto  fraudolento,  ma  esistente  e  reale;  e  che  è  ad 
un  tempo  la  prova  più  luminosa  ed  irrefragabile  che  l'incompati- 
bilità delle  azioni  animate  da  un  solo  interesse  e  rivolte  ad  un 
medesimo  scopo,  non  può  ritenersi  come  un  legittimo  motivo  di 
deviare  dalla  rigorosa  applicazione  della  regola  (1). 

134.  —  Dalla  ipotesi  testé  discussa  differisce  quella  di  un  diritto 
che  non  possa  esercitarsi,  perchè  il  suo  riconoscimento  contra- 
stato dall'avversario  dipende  da  un  giudizio,  che  si  dibatte  attual- 
mente, oppure  perchè  una  disposizione  di  legge  vieta  di  proporre 
la  relativa  azione,  finché  non  sia  esaurito  il  giudizio  intorno  ad 
un  altro  diritto,  che  ne  forma  il  presupposto  (2).  Secondo  le  idee 
da  me  propugnate  la  pendenza  del  giudizio  costituisce  un  legale 
impedimento  che  sospende  il  corso  della  prescrizione  ;  ed  il  pro- 
blema è  senz'altro  definito.  Ma  reputo  conveniente  di  farne  un  più 
minuto  ed  attento  esame  per  l'alta  sua  importanza  e  per  le  vivaci 
contese,  che  specialmente  in  altri  tempi  destò  fra  i  maestri  della 
nostra  scienza. 

Pomo  della  discordia  erano  stati  due  testi  di  Diritto  Romano. 
L'uno, è  una  costituzione  imperiale  così  concepita:  «  Gontra  ma- 
jor es  vigintiquinque  annis  duplicem  actionem  inferentes,  primam, 
quasi  testamentum  non  sit  jure  perfectum,  alteram  quasi  inoffi- 
ciosum,  licet  jure  perfectum,  praescriptio  ex  prioris  judicii  mora 
quinquennalis  temporis  non  nascitur,  quae  officere  non  cessantibus 
non  potest  »  (3).  Questo  rescritto  rettamente  interpretato  si  uni- 
forma principii  da  me  esposti.  L'erede  legittimo  aveva  in  tempo 
utile  spiegato  due  azioni  contro  il  testamento,  imputandolo  di 
non  essere  fatto  colla  forma  voluta  dalla  legge  ;  ed  in  subor- 
dine di  essere  inofficioso.  Secondo  la  procedura  attuale  queste 


(1)  Con  non  poca  meraviglia  trovo  affermato  dalla  C.  C.  Torino,  22  ottobre 
1890,  G.  2\,  1890,  742,  che  la  controversia  sollevata  dal  debitore  sul  titolo 
coiti tutivo  della  rendita  interrompe  la  prescrizione  delle  annualità  decor- 
rente contro  il  suo  avversario.  Questa  sentenza  ò  infetta  da  tre  gravissimi 
errori:  1*  Il  convenuto  poteva  domandare  gli  arretrati  o  con  un* istanza 
riconvenzlooale  nello  stesso  giudizio,  od  istituendone  un  altro  separato  ; 
2*  l'impedimento,  ove  avesse  esistito,  poteva  essere  causa  di  sospensione 
e  non  d'interruzione;  3*  l'interruzione  non  può  nuocere  a  chi  l'ha  compinta, 

(2)  Vedi  artt.  4,  32,  33  Cod.  proc.  civ.  ;  art.  92  Cod.  pen. 

(3)  L.  16,  C.  de  inoff.  test.,  3,  28. 
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due  istanze  sarebbero  riunite  in  uno  stesso  giudizio  e  sottoposte 
contemporaneamente  alla  cognizione  del  giudice,  il  quale,  ove  tro- 
vasse insussistente  il  vizio  di  forma,  scenderebbe  subito  ad  esami- 
nare quello  di  sostanza.  Ma  la  procedura  romana  voleva  che  prima 
si  rendesse  sentenza  intorno  alla  regolarità  estrinseca  del  testa- 
mento, e  solo  quando  fosse  dichiarato  insussistente  il  vizio  di 
forma,  si  passasse  a  discutere  la  questione  della  inofficiosità. 
Questi  ordinamenti  processuali  elevavano  ad  impedimento  legale 
la  controversia  sulla  forma;  ed  era  quindi  congruo  che  impugnato 
il  testamento,  1°  perchè  non  jure  perfectum;  2°  perchè  inofficio- 
$um,  la  pendenza  del  1°  giudizio  arrestasse  la  prescrizione  cor- 
rente contro  la  querela  de  inofficioso,  la  quale  subiva  un  forzato 
ritardo.  Riesce  quindi  certo  e  manifesto  che  questo  rescritto 
appartiene  esclusivamente  alla  materia  della  sospensione,  ed  avva- 
lora così  il  concetto,  che  ho  poco  addietro  propugnato  ;  del  che 
ci  ammoniscono  gli  stessi  Imperatori  rescriventi,  quando  dicono: 
«  praescriptio  ex  prioris  judicii  mora  non  nascitur,  quae  offlcere 
non  cessanti  bus  non  potest  ». 

L'altro  è  un  responso  di  Papiniano  denso  di  cose  e  di  con- 
cetti ed  astruso  nella  elevata  concezione  del  pensiero  secondo 
la  consuetudine  del  grande  giureconsulto.  Ecco  il  testo  :  «  Quum 
quidam  propinquus  falsum  testamentum  accusare^  ac  post  longum 
spati um  temporis  probasset,  licet  dies  ei  petendae  possessionis, 
quam  forte  certus  accusationis  petere  debuit,  cessisse  videbitur, 
attamen,  quia  hoc  proposito  accusationem  instruit,  ut  suum  jus 
sibi  servet,  agnovisse  successionem  non  immerito  videbitur  »  (1). 
Il  sensq  ed  il  valore  di  questo  frammento  furono  soggetto  di  una 
disputa  vivacissima  tra  l'Accursio  ed  il  Cujacio,  dei  quali  il  primo 
sosteneva  che  la  pendenza  del  giudizio  circa  la  falsità  fosse  un 
motivo  di  sospendere  il  decorso  dei  termini  prefissi  per  chiedere  il 
possesso  dei  beni  anche  a  vantaggio  di  colui,  che  era  certo  della 
falsità,  ed  il  secondo  al  contrario  avvisava  che  i  termini  continuas- 
sero il  loro  corso  contro  chi  era  certo  del  suo  diritto  (2). 

Non  è  qui  il  luogo  d'esaminare  questa  disputa  estranea  alla 
legge  imperante;  ma  ben  posso  giovarmene  per  la  luce  da  essa 
irradiata  sul  problema,  che  ho  tra  le  mani.  La  pendenza  di  un 
giudizio,  al  cui  esito  è  subordinato  l'esercizio  di   un  diritto  il 

(1)  F.  14,  D.  de  bori,  poss.,  37,  1. 

(2)  V.  Cujacio,  ad.  1.  14,  D.  de  boti,  poss.,  Quaest.  Pap.,  lib.  XIII. 

14  —  Pugliese,  La  Prescrizione  estintiva.  —  II. 
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quale  non  può  attualmente  esercitarsi,  non  produce  un'interruzione 
ma  per  l'impedimento  ad  agire  da  essa  elevato  è  una  causa  di 
sospensione.  L'erede  legittimo,  a  cui  il  mendace  testamento  vieta 
l'esercizio  dei  diritti  assegnatigli  dalla  legge,  non  può  adire  la 
eredità,  Anche  non  sia  riconosciuta  e  pronunziata  la  falsità.  Ma 
arguendo  di  falso  il  testamento  egli  esercita  tutto  il  suo  diritto, 
e  tutto  lo  deduce  in  giudizio  :  suum  jus  agnoscit,  come  esatta- 
mente ha  detto  Papiniano.  In  altre  parole  l'accusa  di  falsità  è  pre- 
giudiziale alla  domanda  di  petizione,  a  sé  l'attrae,  ed  in  sé  la 
assorbe  per  la  necessità  delle  cose  ;  ed  il  congiunto,  che  impugna 
come  falso  il  testamento,  deduce  in  giudizio,  come  presupposto  e 
legittimazione  dell'accusa,  il  suo  diritto  di  erede  legittimo. 

185.  —  Coi  criterii.  che  mi  sono  studiato  di  stabilire,  è  facil- 
mente risolto  l'altro  problema  se  resti  interrotta  la  prescrizione 
dell'azione  diretta  a  far  ridurre  le  liberalità  eccedenti  la  quota 
disponibile  in  virtù  della  domanda  di  nullità  del  testamento,  con 
cui  esse  furono  ordinate.  Il  D'Àrgentrè  ed  il  Brunemanno  muo- 
vendo dall'idea,  che  la  domanda  principale  ha  insita  in  sé  la  virtù 
di  tener  viva  quella  secondaria  ad  essa  contraddittoria  per  Top- 
posizione  dei  presupposti,  ammettevano  l'interruzione. 

Il  Troplong  (1)  combatte  questa  opinione,  e  la  sua  critica  non 
può  non  essere  accolta,  perchè  risponde  ai  veri  principii. 

L'inconciliabilità  delle  domande  non  è  più  un  ostacolo  alla 
contemporanea  loro  deduzione  in  un  solo  giudizio;  poiché  le  con- 
clusioni subordinate  liberamente  ammesse  dalla  legge  imperante 
del  rito  e  dalla  pratica  giudiziaria  hanno  tolto  tutte  quelle  diffi- 
coltà che  avevano  fatto  velo  all'intelligenza  degli  antichi  interpreti. 
La  pendenza  della  domanda  di  nullità  non  sospende  quindi  il  corso 
della  prescrizione  che  colpisce  la  querela  d'inofficiosità;  non  vale 
neppure  ad  interromperlo,  poiché  la  seconda  domanda  non  è 
virtualmente  contenuta  nella  prima,  non  essendovi  alcuna  neces- 
saria contraddizione  tra  il  diritto  del  legittimario  e  la  sussistenza 
delle  liberalità  eccessive,  laddove  anzi  la  riduzione  di  queste  di- 
pende dalla  volontà  chiaramente  manifestata  di  quello. 

136.  —  L'ultimo  inciso  dell'aforisma  afferma  che  l'interruzione 
non  si  estende  a  quantitate  ad  quantitatem  ;  ciò  che  è  di  una 

(1)  Prescr.  671. 
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giustizia  manifesta,  poiché  l'effetto  interruttivo  non  può  dilatarsi 
oltre  alla  cosa  costituente  l'oggetto  dell'atto,  che  produce  l'inter- 
ruzione (1).  È  sempre  il  principio  della  proporzione  tra  la  causa  e 
l'effetto,  che  viene  rispettato  nelle  svariate  sue  applicazioni  alla 
soggetta  materia. 

Quest'ultima  parte  della  massima  rivela  tutto  il  suo  valore 
quando  le  diverse  quantità  sono  dovute  in  forza  di  un  sol  rapporto 
giuridico,  e  si  possono  domandare  con  una  medesima  azione.  Cosi 
se  il  creditore  di  più  annualità  arretrate  domanda  il  pagamento 
non  di  tutte,  ma  di  alcune  soltanto,  la  prescrizione  di  quelle  non 
dedotte  in  giudizio  non  viene  interrotta. 

L'applicazione  più  importante  è  quella  concernente  la  prescri- 
zione del  tutto  e  della  parte.  Quando  la  parte  è  richiesta  come 
frazione  di  tutto  il  credito,  questo  viene  nella  sua  totalità  dedotto 
in  giudizio,  e  l'interruzione  lo  investe  nella  sua  totalità  e  non 
nella  sola  frazione  espressamente  reclamata.  Questa  conseguenza 
deriva  senza  alcun  sforzo,  senza  alcuna  alterazione  della  regola, 
dal  principio  logico  che  la  potenza  dell'atto  non  si  misura  sul  suo 
oggetto  materiale  ma  su  quello  giuridico,  a  cui  si  è  realmente 
diretta  l'opera  sua.  Anche  la  ricognizione,  benché  limitata  ad  una 
tenue  parte  del  debito,  interrompe  la  prescrizione  riguardo  alla 
totalità,  quando  la  totalità  venne  virtualmente  da  essa  abbrac- 
ciata; ed  entro  questi  limiti  apparisce  esatto  il  vecchio  broccardo: 
minima  debiti  agnitione  interrumqpitur  praescriptio. 

Quando  al  contrario  la  richiesta  del  creditore  o  la  ricogni- 
zione del  debitore  concerne  la  parte,  oome  diritto  per  sé  stante, 
e  indipendènte  dalle  altre,  con  cui  forma  il  tutto,  l'interruzione 
colpisce  essa  sola,  e  continua  quindi  e  si  compie  la  prescrizione 
delle  altre  (2). 

187.  —  Passo  ora  a  stabilire  le  regole  che  debbono  governare 
l'opera  dell'interruzione  sul  tempo.  Così  l'indagine  della  sua  ef- 
ficacia sul  rapporto  giuridico  rimarrà  completata  dall'esame  della 
sua  influenza  sul  corso  della  prescrizione. 


•  l)  A  questo  canone  non  credo  che  contraddica  la  1.  3,  C.  de  ann  ,  excep., 
7,  40,  la  quale  concerne  l'ipotesi  di  più  azioni  nascenti  dallo  stesso  rapporto 
giuridico. 

(2)  Troplong,  Prescr.,  676;  Tribunale  civ.  Palermo,  3  aprile  1889,  Legge, 
1889,  n,  54.  , 
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A  questo  proposito  giova  rammentare  che  la  precipua  virtù 
dell'in terruzione  è  quella  di  cancellare  tutto  il  tempo  anteriore, 
lasciando  libero  quello  che  sussegue.  Donde  sorgono  due  pro- 
blemi: 1*  Quale  il  momento  iniziale  della  nuova  prescrizione? 
2°  quale  la  durata  di  questa  ? 

188.  —  La  risoluzione  del  primo  quesito  ci  è  data  da  una  regola 
generale:  la  novella  prescrizione  ricomincia  non  appena  compiuto 
l'atto  interruttivo;  ed  il  suo  momento  iniziale  si  determina  in  con- 
formità delle  norme  ordinarie  (1). 

Questa  regola  va  soggetta  ad  eccezioni,  ogni  qual  volta  la 
causa  in  terni  ttiva  non  solo  tronca  la  prescrizione  in  corso,  ma 
impedisce  ancora  per  un  tempo  più  o  meno  lungo,  che  cominci 
un'altra;  od  in  altre  parole,  ogni  qua!  volta  essa  ha,  come  suolsi 
comunemente  dire,  un  effetto  continuativo. 

Fra  i  mezzi  interrativi  quello,  che  senza  contrasti  e  senza 
dubbi  è  dotato  nella  misura  più  elevata  di  una  virtù  siffatta,  è  la 
domanda  giudiziale;  ed  a  questo  proposito  basterà  rinviare  alle 
ampie  considerazioni  svolte  nel  Trattato  dell'acquisitiva,  &  cui 
nulla  ho  da  mutare  (2). 

Ma  reputo  opportuno  di  rilevare  alcune  proposizioni  del 
Giorgi  (3),  le  quali,  con  debita  venia,  paionmi  pugnare  col  vero. 

Parlando  della  perenzione  dell'istanza,  distingue  egli  tre  casi: 
pronunzia  di  una  sentenza  interlocutoria,  che  vulnerali  merito; 
pronunziadi  una  sentenza  definitiva  di  primo  grado,  e  poscia  abban- 
dono del  giudizio  di  appello;  nessuna  pronunzia.  Nel  primo  caso 
la  sospensione  durerebbe  fino  alla  pronunzia  dell'interlocutoria; 
nel  secondo  fino  alla  prolazione  della  sentenza  di  1*  grado;  nel  terzo 
l'effetto  interruttivo  sparirebbe  non  appena  il  convenuto  nuova- 
mente citato  invocasse  la  perenzione. 

Nessuna  di  queste  idee  è  accettabile.  Non  la  prima  perchè  la 
prolazione  d'una  sentenza  interlocutoria,  i  cui  effetti  non  vengono 
annientati,  non  impedisce  che  la  perenzione  colpisca  l'istanza 
privandola  della  sua  virtù  interruttiva  (4).  Non  la  seconda  perchè 
confonde  due  ipotesi  diverse,  che  debbonsi  accuratamente  distin- 


(1)  Vedi  in  proposito,  Trattato  dell'acquisitiva,  242. 

(2)  Numeri  243-246. 

(3)  Op.  cit.,  Vili,  202. 

(4)  Vedi  Trattato  dell'acquisitiva,  223. 
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guere,  e  offre  una  soluzione  sconveniente  tanto  per  l'uria  quanto 
per  l'altra.  Di  vero  l'appello  venne  introdotto  o  dal  creditore 
oppure  dal  debitore,  secondochè  o  l'uno  o  l'altro  rimase  soccom- 
bente in  primo  grado.  Nella  prima  di  queste  ipotesi  la  perenzione 
dell'appello  darà  forza  di  giudicato  alla  sentenza  appellata,  ren- 
dendo definitivo  il  rigetto  della  domanda  e  riuscirà  quindi  illogico 
ed  inutile  il  ricercare  fino  a  qual  tempo  è  durata'un'interruzione, 
che  deve  considerarsi  come  non  mai  avvenuta.  Nella  seconda  re- 
sterà, per  ragione  dei  contrarii,  irrevocabilmente  accolta  la  do- 
manda, e  dovendosi  ritenere  durato  il  giudizio  fino  al  momento 
in  cui  si  è  compiuta  la  perenzione,  la  quale  nella  specie  opera 
non  sulla  domanda,  ma  sull'appello,  l'interruzione  avrà  perseverato 
fino  allo  stesso  momento.  Non  la  terza  infine,  perchè,  perenta 
l'istanza,  non  cessa  già  l'effetto  interruttivo  e  tanto  meno  poi 
solo  nel  momento  in  cui  la  perenzione  viene  invocata,  ma  si  con- 
sidera come  non  mai  avvenuta  l'interruzione. 

11  mio  modo  di  determinare  gli  effetti  della  perenzione  ha 
l'appoggio  della  più  autorevole  giurisprudenza ,  chiamata  più 
volte  a  conoscere  degli  effetti  della  perenzione  sul  giudizio  di 
opposizione  a  precetto  esecutivo.  La  giurisprudenza  prevalente 
ritiene  che,  operando  la  perenzione  sul  giudizio  d'opposizione  e 
non  sull'istanza  esecutiva,  i  termini  contro  il  creditore  proce- 
dente non  ricominciano  se  non  dal  giorno,  in  cui  la  perenzione  è 
compiuta,  ed  applicando  una  massima  siffatta  all'appello  dalla 
sentenza,  che  rigetta  l'opposizione,  proclama  che  la  prescrizione^ 
dell'azione  esecutiva  non  può  ricominciare,  se  non  dal  giorno,  in  cui 
si  verifica  la  perenzione  dell'appello  (1).  E  paionmi  riusciti  vani 
gli  assalti  del  Giorgi  contro  questa  giustissima  massima,  e  i  suoi 
tentativi  di  dimostrare  che  la  prescrizione  deve  ritenersi  rico- 
minciata fin  dalla  prolazione  della  sentenza  di  primo  grado.  A 
conforto  del  suo  disagevole  assunto  egli  osserva  che  il  creditore 
ha  interesse  ad  agire,  a  lui  più  che  al  suo  avversario  premendo 
di  finire  presto  il  giudizio  per  rimuovere  l'ostacolo,  che  si  eleva 
contro  il  proseguimento  degli  atti  esecutivi  ;  ed  asserisce  ancora 
che  la  tesi  da  lui  combattuta  incorre  in  una  petizione  di  principio, 
e  in  una  violazione  della  legge  spendendo  per  certa  la  virtù  so- 
spensiva di  una  procedura  perenta,  e  contraddicendo  all'art.  2128 

(1)  C.  G.  Roma,  8  novembre  1884,  28  settembre  1887,  Legge,  1885,  l,  221, 
1887,  n,  758. 


ìli  CAPITOLO  VI.  —  SEZIONE  11. 

4M.  civ.  (1).  Questi  argomenti  furono  già  per  la  massima  parte 
muftì  tati,  ma  credo  opportuno  di  rilevare  ancora  una  volta  la 
strana  confusione  tra  la  perenzione  dell'istanza  promossa  dal  cre- 
ditore, e  la  perenzione  dell'appello  proposto  contro  la  sentenza 
che  l'accoglie,  o  dell'opposizione  al  precetto,  il  che  è  lo  stesso.  Sono 
due  fatti  contradditorii,  e  tuttavia  si  pretende  che  abbiano  lo  stesso 
effetto.  L'art.  2128  Cod.  civ.,  dice  che  la  perenzione  fa  considerare 
come  non  avvenuta  l'interruzione,  quando  è  perenta  la  stessa 
domanda  interruttiva,  ma  non  dice  e  non  può  dire  che  lo  stesso 
fenomeno  si  avveri  quando  la  perenzione  rimuove  l'ostacolo  opposto 
all'esercizio  del  diritto.  Non  si  commette  quindi  né  una  petizione 
di  principio,  né  una  violazione  della  legge,  ma  si  rispetta  la  mas- 
sima —  congrua  congruis,  —  e  un  principio  elementare  di  buon 
senso  e  di  giustizia,  coll'affermare  che  "la  prescrizione  non  può' 
riprendere  il  suo  corso,  se  non  quando  è  eliminato  l'ostacolo,  che 
impediva  l'esercizio  del  diritto.  Resta  il  primo  argomento,  al  quale 
basterebbe  rispondere,  che  il  massimo  interesse  del  creditore  appel- 
lato è  quello  di  veder  passare  in  giudicato  la  sentenza  di  1°  grado; 
sicché  non  ha  incentivo  a  sollecitare  la  procedura  per  impedire  la 
perenzione,  la  quale  verificandosi  eliminerà  il  pericolo  sempre 
temibile  per  l'incertezza  della  lotta  giudiziaria  di  una  sentenza  sfa- 
vorevole. Qual'è  il  litigante  così  certo  del  suo  diritto  che  non  debba 
temere  un  esito  infausto?  Ed  allora  perchè  asserire  con  tanta 
fermezza  che  il  creditore  appellato  ha  interesse  ad  agire?  Ma  altri 
riflessi  di  ordine  più  elevato  soccorrono  a  suffragio  della  massima 
prevalente.  La  perenzione  è  un  istituto  di  carattere  obbiettivo, 
efficace  tanto  contro  la  parte  che  aveva  interesse  ad  agire,  come 
contro  quella  che  tale  interesse  non  aveva;  e  non  può  quindi  nella 
valutazione  dei  suoi  effetti  tenersi  calcolo  della  maggiore  0  mi- 
nore colpa,  in  cui  sia  versata  l'una  delle  parti,  per  aumentarli  o 
diminuirli.  D'altra  parte  la  perenzione  dell'appello  è  equiparata  ad 
una  sentenza  che  confermi  quella  di  primo  grado,  e  poiché  in  questo 
secondo  caso  è  certo  che  la  prescrizione  ricomincia  soltanto  dalla 
pronunzia  del  giudicato,  non  v'ha  alcun  motivo  per  cui  nell'altro 
debba  riprendere  il  suo  corso  da  un  momento  anteriore. 

139.  —  Si  disputa  se  ad  altri  mezzi  interruttivi  possa  assegnarsi 
la  virtù  sospensiva,  che  è  insita  nella  domanda  giudiziale. 

(1)  Op.  cit.,  Vili,  293. 
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Che  il  precetto  non  abbia  da  solo  una  potenza  siffatta,  è  cosa 
proclamata  dalla  legge  stessa  di  procedura,  e  da  tutti  riconosciuta: 
Ma  se  al  precetto  tengono  dietro  gli  atti  esecutivi  sino  al  loro 
compimento,  è  cosa  pure  da  tutti  ammessa,  che  l'effetto  interat- 
tivo si  protrae.  La  massima  comune  ha  un  fondamento  non  discu- 
tibile, poiché  gli  atti  di  espropriazione  si  riannodano  l'uno  all'altro 
con  una  catena  continua,  formando  ciò  che  si  chiama  giudizio  ese- 
cutivo, il  quale  non  differisce  sotto  questo  aspetto  dai  giudizii 
di  cognizione.  D'altra  parte  la  contraddizione  non  consente  di 
ammettere  il  decorso  della  prescrizione,  mentre  il  creditore  eser- 
cita nel  modo  più  energico  il  proprio  diritto  (1). 

Questi  criterii  risolvono  ogni  dubbio  a  riguardo  del  sequestro. 
Esso  da  solo  interrompe  e  non  sospende,  ma  se  è  susseguito  dal 
regolare  giudizio  di  conferma,  e  la  sentenza  riesce  favorevole  al 
sequestrante,  la  prescrizione  non  ricomincia  secondo  i  principii, 
che  dalla  prolazione  della  sentenza.  Se  al  contrario  le  formalità  di 
legge  non  sono  osservate,  od  il  sequestro  viene  revocato,  l'inter- 
ruzione dovrà  ritenersi  come  non  avvenuta. 

La  dottrina  prevalente  ritiene  che  la  dazione  di  un  pegno 
abbia  anch'essa  la  potenza  continuativa,  poiché  costituisce  una 
ricognizione  perpetua  del  diritto  del  creditore  Ano  a  che  il  pegno 
rimane  nelle  sue  mani  (2). 

Contro  la  communis  opinio  è  sórto  di  recente  il  Giorgi  osser- 
vando che  la  permanenza  del  pegno  nelle  mani  del  creditore  è  un 
atto  puramente  negativo,  che  non  dà  segno  di  nuova  attività  né 
da  una  parte  né  dall'altra  (3).  Questa  osservazione  è  giustissima; 
poiché  è  impossibile  attribuire  alla  dazione  di  un  pegno,  che  è 
un  fatto  compiuto  in  un  solo  momento  e  con  un  solo  atto,  una  se- 
quela continuativa.  Se  si  dovesse  risolvere  la  questione  alla  stregua 
esclusiva  dei  principii,  la  massima  sostenuta  dal  Giorgi  sarebbe 
degna  di  pieno  plàuso.  Ma  dinanzi  alla  legge  positiva  è  forza  di 
ammettere  che,  almeno  entro  limiti  più  ristretti,  la  communis 
opinio  riesce  giustificata. 


(1)  Laukent,  XXXII,  166;  Lk  Roux  ds  Buktagnb,  521  ;  Giokgi,  Op.  cit., 
VIA,  293. 

(2)  L.  7,  §  5,  0.  de  praescr.  30,  vel  40,  arni.,  7,  39;  Savigny,  Sistema, 
§242;  Troplong,  Prescr.,  618;  Duranton,  XXI,  269;  Marcadé,  all'art.  2245, 
X;  Laurent,  XXXII,  167. 

(3)  Op.  cit.,  VIU,  295. 
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Il  debitore,  se  non  paga,  non  ha  il  diritto  di  domandare  il  pegno  ; 
ed  il  creditore,  se  non  è  integralmente  pagato,  non  ha  il  dovere 
di  restituirlo  (art.  1888  Cod.  civ.).  In  altre  parole  alla  domanda  di 
restituzione,  il  creditore  convenuto  può  opporre  l'inadempienza 
dell'avversario,  un'eccezione  cioè,  che  nasce  coeva  colla  domanda 
promossa  contro  di  lui.  Può  essersi  già  prescritta  l'azione  contrat- 
tuale; ma  a  tutela  del  diritto  spettante  al  creditore  veglia  la 
eccezione. 

Io  giungo  così  quasialla  stessa  conclusione,  che  la  communis 
opinio,  ma  battendo  una  via  assai  diversa. 

Tuttavia  è  facile  a  scorgersi  un'importantissima  differenza  fra 
la  dottrina  accolta  dai  più,  e  la  mia.  Quella  protegge  il  creditore 
sia  egli  attore  o  convenuto,  gli  attribuisce  cioè  tanto  un'ecce- 
zione quanto  un'azione,  supponendo  che  il  diritto  sia  stato  pre- 
munito contro  l'opera  del  tempo  dalla  permanenza  del  pegno. 
La  mia,  per  con  tra,  ammette  che  l'azione  siasi  prescritta,  e  si 
limita  a  proteggere  lo  stato  di  possesso  e  di  godimento  in  cui  si 
trova  il  creditore,  attribuendogli,  ove  sia  convenuto,  un'eccezione 
opponibile  in  qualunque  tempo  contro  la  domanda  di  restituzione 
del  pegno.  Segue  che  se  egli  insorgesse  come  attore  a  richiedere 
il  pagamento  del  credito,  il  debitore,  il  quale  non  domandasse  la 
restituzione  del  pegno,  e  si  disponesse  ad  abbandonarlo,  a  buon 
diritto  invocherebbe  la  prescrizione,  che  non  potrebbe  essere 
esclusa  dall'attore  coll'offrire  spontaneamente  la  restituzione  del 
pegno  non  reclamato  dall'avversario. 

140.  —  È  vivamente  disputato  se  la  domanda  in  via  ammini- 
strativa nei  casi  eccezionali  in  cui  ha  l'efficacia  d'interrompere  (1), 
debba  ritenersi  dotata  della  stessa  virtù  sospensiva,  che  quella 
giudiziale. 

Poiché  essa  eccita  l'Autorità  competente  a  conoscere  del 
pregiudizio  arrecato  al  cittadino  e  ad  emettere  una  decisione,  e 
dà  così  vita  ad  una  specie  di  giudizio,  è  venuta  prevalendo  nella 
patria  giurisprudenza  la  massima  di  doversi  considerare  impedita 
la  prescrizione  sino  a  che  la  decisione  non  sia  emanata  e  comuni- 
cata al  reclamante. 

Le  quistioni,  che  vennero  discusse,  concernono  il  reclamo  in 
materia  tributaria  e  quello  in  materia  ferroviaria.  La  C.  C.  Roma, 

(1)  Supra  n.  92  bis. 
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che  per  le  sue  speciali  attribuzioni  fu  chiamata  più  volte  a  pronun- 
ziarsi, a  poco  a  poco  ha  radicalmente  modificato  la  sua  giuris- 
prudenza. Da  principio  negò  ogni  effetto  sospensivo  al  reclamo, 
invocando  la  differenza,  che  lo  distingue  dall'istanza  giudiziale  ed 
osservando  che  «  si  verrebbe  a  proclamare  il  massimo  assurdo 
dell'essere  più  efficace  e  vantaggioso  Tatto  interruttivo  in  via 
stragi  udizi ale  ed  amministrativa,  che  Tatto  giudiziale,  il  quale  per 
andare  soggetto  a  perenzione  ha  pur  bisogno  di  atti  ulteriori, 
quando  non  ne  avrebbe  punto  bisogno  Tatto  stragi udizi ale  ed 
amministrativo,  come  quello  che  sfugge  agli  effetti  della  peren- 
zione »  (1).  In  seguito  mitigava  il  rigore  della  massima,  affer- 
mando che  l'interruzione  provocata  dal  reclamo  stragi udiziale  è 
protratta  dagli  atti  posteriori  che  intervengono  legittimamente, 
come  sarebbe  la  comunicazione  dell'esito  che  ebbe  il  reclamo  (2). 
Né  qui  si  fermava;  ma  da  ultimo,  abbandonato  ogni  mezzoter- 
mine ed  ogni  temperamento,  proclamava  che  la  prescrizione  non 
riprende  il  suo  corso  se  non  quando  il  reclamo  presentato  dal  cit- 
tadino viene  definito  (3). 

La  G.  G.  Torino  accettava  quest'ultima  giurisprudenza,  e  l'ap- 
plicava con  una  notevole  decisione  (4),  che  sottoporrò  fra  breve  a 
diligente  disamina,  anche  al  reclamo  stragiudiziale  autorizzato 
dalTart.  146  delle  tariffe  ferroviarie. 

Per  ben  risolvere  la  controversia  reputo  opportuno  di  distin- 
guere l'istanza  in  via  amministrativa  sporta  in  conformità  della 
legge  tributaria  dal  reclamo  stragiudiziale  autorizzato  dalle  tariffe 
ferroviarie.  La  distinzione  è  imposta  dal  diverso  carattere  dei  due 
atti,  dalle  diverse  autorità  a  cui  vengono  presentati  e  dal  diverso 
corso  che  seguono.  In  tesi  generale  deve  dirsi  che,  tolta  la  domanda 
giudiziale,  nessun  altro  atto  ha  di  per  sé  forza  d'impedire  per 
un  tratto  consecutivo  la  prescrizione.  Questa  la  regola  generale, 
contro  cui  poco  valgono  le  argomentazioni  deboli  e,  quasi  direi 
insignificanti,  della  G.  G.  romana.  La  persistenza  della  volontà  di 
tutelare  il  proprio  diritto,  che  la  Suprema  Corte  accampa  per  giu- 
stificare la  virtù  continuativa  del  reclamo  stragiudiziale,  non  mi 


(1)  16  novembre  1880,    Legge,    1881,  1,  41;   idem,  6  luglio  1878,  Legge^ 
1878,  li,  110. 

(2)  6  novembre  1884,  Legge,  1885,  I,  327. 

(3)  1  gennaio  1889,  Legge,  1889,  I,  365. 

(4)  5  marzo  1890,  G.  T.y  1890,  208. 
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pare  un  argomento  serio;  poiché  la  sospensione  non  deriva  dalla 
semplice  domanda  giudiziale  ma  dal  giudizio  susseguente,  ed  è  il 
logico  e  necessario  risultato  prodotto  dall'unione  del  canone  giu- 
ridico della  retroattività  della  sentenza  coi  disposti  positivi  che 
sottopongono  alla  perenzione  le  istanze  giudiziali,  e  tòlgono  la  forza 
mterruttiva  a  quelle  lasciate  peri  mere.  Se  adunque  il  semplice 
fatto  della  volontà  persistente  non  vale  da  solo  a  protrarre  Pin- 
terrpzione,  è  opera  inutile  è  dannata  dalla  legge  e  dai  principii 
quella  con  cui  il  Supremo  Collegio  Romano  si  studia  di  dimostrare, 
che  il  contribuente  non  comincia  ad  essere  neghittoso  se  non 
quando  gli  è  comunicato  il  rigetto  del  suo  reclamo.  Ragionando 
con  criteri  siffatti,  la  sola  conseguenza  plausibile  sarebbe  quella 
di  ritenere  impedita  la  prescrizione  per  il  periodo  dei  quaranta 
giorni,  durante  i  quali  il  contribuente  non  può  promuovere  l'azione 
m  via  contenziosa  sotto  pena  di  non  conseguire  il  rimborso  delle 
spese,  riuscendo  vincitore.  Ma  trascorso  il  predetto  periodo,  la 
libera  facoltà  di  adire  la  via  giudiziaria  non  più  raffrenata  da 
alcuna  coercizione  e  tuttavia  non  esercitata  potrebbe  ragione- 
volmente assumersi  come  segno  di  una  colpevole  inerzia  del  con- 
tribuente. 

Tuttavia  la  conclusione,  a  cui  è  giunta  la  Suprema  Corte 
romana,  è  degna  di  essere  accolta,  e  si  giustifica  con  altre  consi- 
derazioni di  maggior  peso,  e  più  fondate  in  legge  ed  in  ragione. 
Il  reclamo  in  materia  di  tributi  è  diretto  non  ad  un  privato  avver- 
sario, ma  ad  una  pubblica  autorità  superiore  in  grado  al  funzio- 
nario, di  cui  s'impugna  il  provvedimento,  la  quale  non  si  può  e 
non  si  deve  ritenere  animata  da  altro  sentimento  che  non  sia 
quello  di  applicare  lealmente  la  legge,  conciliando  il  pubblico 
vantaggio  col  diritto  del  cittadino.  Né  questo  è  tutto;  poiché  il 
reclamo  eccita  una  vera  giurisdizione  di  cui  la  legge  speciale  sta- 
bilisce i  gradi  (1),  e  dà  così  vita  ad  un  vero  giudizio,  che  ben  può 
assomigliarsi  per  la  sua  natura  e  per  i  suoi  effetti  a  quello  suscitato 
dalla  domanda  giudiziale.  L'equipollenza  è  raffermata  da  parecchi 
disposti  di  legge.  L'art.  132  della  legge  di  registro  mette  sulla 
stessa  linea  il  reclamo  in  via  amministrativa  e  l'opposizione  in 
via  giudiziaria  contro  l'ingiunzione  di  pagamento  della  tassa:  e 
l'art.  128  qualifica  il  reclamo  come  domanda  per  opposizione  in 


.  « 


(1)  Art.  130  legge  di  registro  e  35  del  relativo  Regolamento. 
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ria  amministrativa.  La  sola  obbiezione  grave,  che  potrebbe  muo- 
versi contro  il  sistema  da  me  sostenuto,  consiste  nella  facoltà  con- 
cessa al  contribuente  di  adire  anche  subito  la  via  giudiziaria,  o  ad 
ogni  modo  quaranta  giorni  dopo  la  presentazione  del  reclamo,  se 
vuole  assicurarsi  il  diritto  di  ottenere  il  rimborso  delle  spese  di  lite, 
L'obbiezione,  come  ho  detto  poco  sopra,  è  insuperabile  nel  sistema 
che  si  fonda  unicamente  sulla  presunta  persistente  volontà  'del 
contribuente,  ma  si  supera  facilmente  in  quello,  che  io  propongo. 
Dopo  quaranta  giorni  il  contribuente  ha  facoltà,  non  obbligo  di 
promuovere  l'azione  giudiziaria,  e  se  egli  vuole  pazientare,  ed 
attendere  l'esito  dell'esperimento  amministrativo,  non  può  deri- 
vargliene alcun  danno,  poiché,  mentre  pende  il  giudizio  ammini* 
strativo,  nessuna  prescrizione  può  correre  contro  di  lui.  Il  termine 
dei  quaranta  giorni  è  dettato  non  a  favore  ma  contro  la  pubblica 
amministrazione,  la  quale  non  può  trar  vantaggio  dalla  propria 
mora. 

140**.  —  Ma  nessuno  di  questi  motivi  ricorre  ad  autorizzare  una 
deroga  ai  principii  generali  per  il  reclamo  stragiudiziale  in  materia 
di  trasporti  ferroviarii.  Tale  reclamo  altro  non  è  che  una  protesta 
dall'interessato  diretta  all'imprenditore  dei  trasporti,  che  è  egli 
pure  un  privato;  non  concerne  che  un  interesse  particolare,  cioè 
la  mala  esecuzione  di  un  contratto  e  non  mette  in  moto  giurisdi- 
zione alcuna.  La  sua  figura  giuridica  dà  luogo  ad  esso  fra  quei 
generici  atti  di  mora,  con  cui  si  eccita  il  debitore  a  compiere  la 
propria  obbligazione;  e,  se  fosse  lecito,  si  dovrebbe  dire  che  è  un 
ultimatum  prima  di  scendere  alla  lotta  giudiziaria.  A  questo  suo 
carattere  è  congruo  che  non  abbia  maggior  efficacia  degli  altri 
atti  consimili,  e  che  di  conseguenza  dalla  sua  data  ricominci  una 
nuova  prescrizione.  - 

Per  sorreggere  la  contraria  tesi  la  Suprema  Corte  torinese 
nella  sentenza  citata  invoca  la  ragione  della  legge,  che  è  quella 
di  agevolare  gli  accordi  amichevoli  fra  il  privato  e  la  società  ferro- 
viaria, e  che  rimarrebbe  frustrata  se  si  negasse  l'effetto  progressivo 
fino  al  compimento  della  pratica  amministrativa.  Mette  poi  in 
rilievo  gli  inconvenienti,  che  altrimenti  si  cagionerebbero,  poiché,' 
dovendosi  proporre  il  reclamo  entro  pochi  dì  dal  ricevimento  della 
merce,  il  termine  non  sarebbe  protratto  che  di  qualche  giorno; 
ed  il  privato,  nonché  risentirne  vantaggio,  sarebbe  anzi  esposto  al 
grave  pericolo  di  lasciar  trascorrere  il  periodo  della  prescrizione* 
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mentre  con  animo  fiducioso  attende  la  risposta  dell'amministra- 
zione ferroviaria. 

Le  ragioni  addotte  dalla  C.  C.  Torino  possono  valere  a  dimo- 
strare la  poca  equità  del  testo  di  legge,  ma  non  costituiscono  una 
plausibile  interpretazione  del  testo  stesso,  come  non  sarà  disa- 
gevole di  dimostrare.  Non  v'ha  dubbio  che  a  rigor  di  principii  il 
semplice  reclamo,  come  quello  che  inchiude  una  protesta  privata, 
non  avrebbe  alcuna  efficacia  sul  corso  della  prescrizione.  Il  dispo- 
sto dell'art.  146  è  di  jus  singulare;  è  un'eccezione  da  tenersi  circo- 
scritta entro  i  limiti  segnati  dalla  legge  positivache  l'ha  introdotta, 
e  da  non  estendersi  sotto  pretesto  di  analogia  oltre  al  caso  pre- 
visto. Ora  l'art.  146  è  scritto  in  modo  tale  da  non  lasciar  l'adito 
al  menomo  dubbio  «  interromperà  il  corso  della  prescrizione  la 
prima  domanda  che  l'interessato  presenti  in  via  amministrativa  ». 
Interrompere  significa  cancellare  il  tempo  passato,  ma  lasciar 
subito  libero  quello  presente  e  più  ancora  quello  futuro.  V'ha  di 
più,  l'efficacia  interruttiva  è  largita  alla  sola  —  prima  domanda 
—  di  modo  che  per  il  testo  di  legge  tutti  i  fatti  posteriori,  come  le 
trattative  tra  il  privato  e  la  società  e  la  corrispondenza,  che  tra  di 
loro  abbia  luogo,  riescono  indifferenti.  Ed  è  notevole  la  diversità 
fra  l'art  146  delle  tariffe  e  il  128  della  legge  di  registro,  dei  quali 
il  secondo  fa  espressa  menzione  della  domanda  giudiziale  equi- 
parandola all'istanza  amministrativa,  mentre  il  primo  ne  tace 
affatto. 

Se  non  che  a  meglio  considerare  ogni  analogia  tra  la  domanda 
giudiziale  e  il  reclamo  stragiudiziale  si  rivela  insussistente.  La 
prima  ha  un'efficacia  sospensiva  non  tanto  per  una  particolare 
virtù  ad  essa  inerente,  quanto  perchè  è  seguita  dalla  serie  degli 
atti  formanti  il  dibattito  giudiziario  ed  ha  il  suo  complemento 
nella  sentenza,  a  cui  i  principii  più  certi  accordano  la  potenza 
di  retroagire  fino  al  di  della  domanda.  Il  secondo  al  contrario 
non  è  seguito  da  alcun  atto  posteriore,  tanto  meno  poi  da  una  sen- 
tenza che  ristabilisca  l'ordine  giuridico;  ma  dalla  risposta  dell'av- 
versario, che  potrà  anche  essere  ispirata  da  un  elevato  sentimento 
del  giusto,  ma  che  più  frequentemente  sarà  determinata  dalla  sola 
contemplazione  del  proprio  interesse. 

Sotto  un  altro  aspetto  si  dimostra  anche  più  irrazionale  la 
pretesa  analogia  trai  due  fatti;  di  vero,  mentre  l'efficacia  sospen- 
siva dell'istanza  giudiziale  trova  il  suo  temperamento  nella  peren- 
zione, quella  del  reclamo  durerebbe  indefinita,  poiché  la  società 
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ferroviaria  non  ha  obbligo  di  rispondere  e  tanto  meno  poi  in  un 
termine  prefisso. 

L'impossibilità  di  pareggiare  il  reclamo  all'istanza  giudiziale, 
e  la  deliberazione  della  società  ad  una  sentenza  non  è  negata  dalla 
stessa  Suprema  Corte,  la  quale  per  respingere  l'applicazione  del- 
l'art. 2128,  n.  4  Cod.  civ.,  rileva  che  l'amministrazione  ferroviaria 
venendo  chiamata  a  spiegarsi  nell'interesse  proprio  non  presenta 
le  medesime  guarentigie  che  l'Autorità  giudiziaria,  e  che  a  troppo 
grave  pericolo  sarebbe  esposto  il  danneggiato,  se  vedesse  nello 
stesso  punto  respinta  la  sua  amichevole  domanda  e  compiuta  la 
prescrizione. 

Fa  stupore  che  la  Suprema  Corte  non  abbia  scorto  che  queste 
ragioni  sono  la  condanna  del  suo  sistema.  Se  il  reclamo  stragiudi- 
ziale  si  equipara  alla  domanda  giudiziale;  se  la  pratica  ammini- 
strativa tien  luogo  del  giudizio,  bisognerà  applicare  a  quello  tutta 
la  disciplina  che  regola  la  domanda  ed  il  giudizio.  L'art.  2128  non 
è  soltanto  il  complemento  del  2125,  ma  è  eziandio  il  corollario 
dei  canoni  più  elementari.  La  logica  giuridica,  che  deve  essere 
osservata  sempre,  anche  quando  colpisca  qualche  rispettabile 
interesse,  esige  che  applicandosi  l'uno  si  applichi  anche  l'altro; 
perchè  il  fenomeno  giuridico  è  governato  da  entrambi  e  non  da 
uno  solo  fra  essi.  Davanti  alla  logica  è  inane  del  tutto  l'argo- 
mento che  l'efficacia  interattiva,  del  reclamo  è  sancita  non  dal- 
l'art. 2125  Cod.  civ.  ma  dal  146  delle  tariffe,  che  non  richiama 
punto  il  2128.  All'art.  2125  è  pur  necessità  di  ricorrere  per  l'ana- 
logia, che  si  assume  esistere  tra  il  reclamo  e  l'istanza  giudiziale, 
e  per  dare  una  base  alla  teorica,  la  quale  altrimenti  non  saprebbe 
dove  appoggiarsi,  mancandole  ad  un  tempo  il  fondamento  dei  prin- 
cipii,  e  quello  della  legge  positiva.  Ed  è  pure  necessità  di  accettarlo 
con  tutte  le  sue  conseguenze  fra  cui  quelle  stabilite  nell'art.  2128 
Codice  civile. 

Di  minor  pregio  sono  gli  altri  argomenti  messi  innanzi  dalla 
Suprema  Corte.  Gli  inconvenienti,  che  essa  è  venuto  immaginando, 
sono  il  parto  di  una  deplorevole  confusione  tra  la  decadenza  e  la 
prescrizione,  che  colpiscono  i  diritti  del  danneggiato.  Il  reclamo, 
autorizzato  dall'art.  146,  non  impedisce  la  decadenza,  ma  inter- 
rompe la  prescrizione  susseguente,  e  presuppone  anzi  che  la  pro- 
testa necessaria  ad  escludere  la  decadenza  sia  stata  fatta  nei 
rigorosi  modi  e  termini  stabiliti  nel  Codice  di  commercio  ;  poiché 
altrimenti  ogni  diritto  contro  il  vettore  sarebbe  già  spento.  Non  è* 
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quindi  mestieri  che  il  reclamo  aia  proposto  entro  pochi  giorni 
dal  ricevimento  delle  merci  ;  ma  basterà  unoce  che  sia  presentato 
prima  che  la  prescrizione  sia  compiuta.  Perciò  sa  verrà  sporto 
nell'ultimo  giorno  del  termine,  questo  si  troverà  *%turalmente 
raddoppiato,  secondo  l'effetto  consueto  di  tutti  gli  atti  intetrtftUivi. 
Neppur  sussistono  gli  altri  gravi  pericoli.  Il  reclamante,  a  ctn  ^ 
restituita  una  copia  del  suo  reclamo,  sa  quando  la  novella  prescri- 
zione si  compirà,  e  dovrà  quindi  imputare  alla  propria  negligenza, 
se  non  avendo  ricevuta  alcuna  risposta,  o  avendola  ricevuta  con- 
traria, ha  ommesso  di  esercitare  in  tempo  utile  il  proprio  diritto. 
Ma  pur  ammesso  che  esistano  tutti  gli  inconvenienti  imma- 
ginati a  sostegno  della  contraria  teorica  non  costituiranno  mai 
un  plausibile  motivo  di  violare  la  legge  e  i  principii  di  diritto. 
Tutto  ciò  che  si  può  concedere,  si  è  che  il  legislatore  avrebbe  fatto 
opera  savia  e  degna  di  alto  encomio  col  dettare  una  disciplina 
più  completa  e  più  equa  degli  effetti  prodotti  dal  reclamo  stragi u- 
diziale,  collo  stabilire  un  termine  perentorio  per  la  risposta  del- 
l'amministrazione ferroviaria,  durante  il  quale  fosse  sospesa  ogni 
prescrizione,  col  tutelare  insomma  in  modo  più  rassicurante  il 
diritto  del  cittadino  in  conflitto  coll'interesse  di  queste  potenti  im- 
prese di  trasporti.  La  disposizione  legislativa  è  monca,  è  insuffi- 
ciente; il  giudice  può  deplorare  la  lacuna,  ma  non  colmarla  senza 
arrogarsi  un  ufficio  che  non  gli  compete  e  non  gli  conviene  (1). 

141.  —  In  quanto  tempo  si  compie  la  novella  prescrizione?  Di 
regola  generale  essa  è  identica  a  quella  troncata  dall'atto  i n ter- 
na ttivo,  poiché  questo  da  sé  solo  non  vale  a  mutarne  gli  elementi 
e  la  durata.  Un'alterazione  può  prodursi  soltanto  allora  che  la 
causa  interrompente  per  la  qualità  dei  mezzi,  coi  quali  attua  la 
sua  potenza,  determina  una  novazione  sostituendo  al  titolo  antico 
un  altro  del  tutto  diverso. 

L'importanza  massima  di  quest'alterazione  si  manifesta  quando 
la  prescrizione  interrotta  è  una  di  quelle  brevi  estintive  o  presun- 
tive, a  cui  per  effetto  dell'atto  interruttivo  venga  a  sostituirsi  la 
prescrizione  ordinaria  longissimi  temporis. 

(1)  Confor.  C.  A.  Roma,  23  luglio  1889,  Legge,  1889,  II,  340;  Diligenti, 
Op.  cit.,  75;  Marchesini,  nel  Foro  /*.,  XIV,  1,  981  ;  Contra:  C.  C.  Torino, 
cit.  sent.  5  marzo  1890  e  9  luglio  1891,  G.  T.,  1891,  108;  Cooliolo,  nel- 
l'Annuario Critico  di  Giurisprudenza,  11,  bi;  Gaso  a,  Il  Codice  Ferroviario, 
II,  11. 
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Facendomi  a  ricercare  quali  fra  gli  atti  interruttivi  abbiano 
una  potenza  sì  fatta,  concordo  pienamente  colla  comune  dottrina 
nell'attribuirla  alla  sentenza,  che  accoglie  la  domanda  del  credi- 
tore, poiché  essa  produce  una  novazione,  sostituendo  all'antica 
l'azione  del  giudicato  prescrittibile  soltanto  nel  termine  ordinario, 
in  cui  rimane  assorbito  il  titolo  primordiale  fosse  pur  stato  sog- 
getto ad  una  breve  prescrizione  presuntiva  (1). 

Per  quel  che  ha  tratto  al  procedimento  esecutivo  è  appena  da 
rilevarsi  che  la  sola  ipotesi  degna  di  essere  esaminata  è  questa: 
che  il  creditore  non  abbia  conseguito  il  pieno  soddisfacimento  del 
suo  diritto,  nella  quale  è  cosa  fuori  di  ogni  dubbio  che  la  prescri- 
zione riavviatasi  il  giorno  stesso,  in  cui  la  procedura  fu  compiuta, 
è  ancora  quella  di  prima,  non  avendo  il  titolo  subito  alcun  cambia- 
mento. Se  tuttavia  durante  il  procedimento  esecutivo  il  debitore 
avesse  impugnato  il  titolo  stesso  del  credito,  e  ne  fosse  seguito  un 
giudizio  di  cognizione  colla  vittoria  del  creditore,  la  sentenza  pro- 
durrebbe il  consueto  effetto  di  attribuirgli  Vactio  judicali  non 
prescrittibile  che  nel  termine  ordinario. 

Per  quanto  concerne  il  sequestro  occorre  distinguere,  secon- 
dochè  il  giudizio,  che  ad  esso  sussegue,  si  limiti  alla  validità  del 
medesimo,  oppure  si  estenda  a  risolvere  la  questione  di  merito. 
Nella  prima  ipotesi  la  sentenza  non  produce  alcuna  mutazione  del 
titolo,  che  non  è  stato  dedotto  in  controversia;  nella  seconda  invece 
sostituisce  all'antico  il  titolo  proveniente  dal  giudicato. 

Gli  atti  di  costituzione  in  mora  accennati  nell'art.  2125  Cod. 
civile,  non  mutano  il  titolo  anteriore,  e  non  alterano  la  durata 
della  prescrizione. 

A  maggiori  dubbi  ha  prestato  il  fianco  l'interruzione  deter- 
minata dal  riconoscimento  del  debito.  Se  questa  consiste  in  una 
confessione  pura  e  semplice  del  debito,  è  da  tutti  ammesso  che 
non  altera  il  titolo  primordiale,  e  che  lascia  alla  prescrizione  la 
durata  medesima  che  aveva  prima.  Ma  spesse  volte  accade  che 
il  riconoscimento  sia  compiuto  mediante  una  convenzione,  o  me- 
diante un  atto  formale  creato  collo  scopo  di  rilasciare  al  creditore 
un  documento  a  prova  del  suo  diritto.  Perchè  questa  ricogni- 
zione formale  sostituisca  all'antica  una  prescrizione  più  lunga  è 
necessario  siasi  voluto  novare  il  debito  primitivo;  poiché  altri- 

(1)  L.  3,  C.  de  usur.  rei  jud.<  7,  54  ;  Saviont,  Sist.,  V,  §  243;  Tkoplono» 
Pr**cr.f  604;  Laurini»,  XXXII,  163;  Giorgi,  Vili,  297. 
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menti  continuerebbe  a  sussistere  Pantico  titolo,  e  non  se  ne 
sarebbe  creato  un  altro  soggetto  ad  una  diversa  prescrizione.  Il 
cambiamento  avvenuto  riguarderebbe  soltanto  la  prova  ma  lasce- 
rebbe intatti  tutti  gli  elementi  dell'obbligazione  primitiva,  e 
non  costituirebbe  quindi  un  legittimo  motivo  di  assegnare  alla 
novella  prescrizione  una  durata  differente  (1). 


(1)  Troplono,  Prescr.,  689;  Laurent,  XXXII,  171;  Giorgi,  Vili,  299; 
C.  C.  Torino,  9  aprile  1890,  G.  T.,  1890,  313;  contra,  C.  C.  Torino,  25 
ottobre  1877,  G.  T.%  1878,  18;  C.  A.  Venezia,  27  giugno  1882,  Temi  Veneta, 
VII,  349. 
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CAPITOLO  VII. 

La  misera  del  tempo. 


Sommario:  142.  Norme  generali  per  */  computo  del  termine.  -  Dell'arti- 
colo  2133  Cod.  ciò.  -  Il  primo  giorno  non  si  calcola.  —  143.  Dello 
art.  2134  Cod.  civ.,  pel  quale  nelle  prescrizioni,  che  si  compiono  a 
mesi,  si  computa  sempre  il  mese  di  30  giorni.  -  Il  disposto  è  di  jus 
singularo  e  inapplicabile  agli  altri  termini.  —  143**».  Il  tempo  è  con- 
tinuo e  comprende  anche  i  giorni  festivi. 

142.  —  Il  tempo  è  uno  degli  elementi  essenziali  della  prescri- 
zione, la  quale  sotto  un  certo  aspetto  non  è  altro  che  la  conver- 
sione in  un  statoo  giuridico  e  legittimo  di  uno  stato  di  fatto  durato 
per  tutto  lo  spazio  di  tempo  statuito  dalla  legge. 

Il  decorso  del  tempo  ha  un'importanza  giuridica,  in  quanto 
si  riferisce  all'inerzia  del  titolare  del  diritto,  e  richiama  quindi 
tutta  la  disciplina  delle  cause  sospensive  e  interruttive,  che  hanno 
l'effetto  pratico  di  prolungare  il  decorso  stesso;  ed  ha  anche  una 
importanza  materiale  relativa  al  metodo  con  cui  il  tempo  deve 
calcolarsi.  In  questo  secondo  aspetto  è  mestieri  di  stabilire  quale 
sia  il  computo  della  durata  della  prescrizione  supponendola  partita 
da  un  dato  giorno,  e  continuata  senza  scosse  e  senza  ostacoli  fino 
alla  sua  meta,  e  quale  il  momento  in  cui  deve  ritenersi  compiuta. 
Prescindendo  da  ogni  considerazione  teorica  (1),  giova  ricor- 
dare il  disposto  dell'art.  2133  Cod.  civ.,  per  il  quale  la  prescrizione 
si  computa  a  giorni  interi  e  non  ad  ore  (2).  Questo  articolo  san- 
ti) Vedi  in  proposito  quanto  ho  scritto  nel  Trattato  della  prescrizione 
acquisitiva,  148  e  seguenti. 

(2)  Non  ò  tuttavia  a  credersi  che  il  calcolo  de  momento  ad  momentum 
sia  proscritto  del  tutto  dal  nostro  Diritto.  I/art.  653  Codice  proc.  pen., 
assegna  al  P.  M.  24  ore  per  ricorrere  in  Cassazione  avverso  la  sentenza 
assolutoria.  Così  pure  si  disputa  se  il  computo  naturale  non  debba  sosti- 

15  —  Pugliese,  La  Prescrizione  estintiva.  —  11. 
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cisce  il  computo  civile  del  decorso  della  prescrizione,  la  quale  si 
intenderà  avviata  alla  mezzanotte  del  giorno  in  cui  avvenne  il 
fatto,  donde  trae  la  sua  origine,  ed  esclude  la  computazione  natu- 
rale ed  il  giorno  mobile  (1).  Ad  esempio,  se  il  termine  per  soddi- 
sfare all'obbligazione  scade  il  16  settembre  1891,  dalla  mezzanotte 
immediatamente  successiva  parte  la  prescrizione;  di  essa  sarà 
compiuta  il  primo  anno  alla  mezzanotte  del  giorno  corrispondente 
dell'anno  successivo,  e  così  di  seguito  di  anno  in  anno  fino  a  che 
sia  compiuto  tutto  il  giro  della  prescrizione  (2).  Questa  si  riterrà 
giunta  alla  sua  meta  allo  spirare  del  giorno  anniversario  del- 
l'ultimo anno  del  periodo.  Così  la  prescrizione  trentennaria  comin- 
ciata il  16  settembre  1861  si  reputa  compiuta  alla  mezzanotte 
dal  16  al  17  settembre  1891. 

Questo  sistema  è  adottato  da  un  testo  di  legge  positiva  atti- 
nente a  materia  analoga.  Di  vero  l'art.  43  Cod.  proc.  civ.,  detta 
che  «  nel  computo  dei  termini  misurati  a  giorni  o  a  periodi 
maggiori  non  si  comprende  il  giorno  della  notificazione  »  e  che 
«  nei  termini  misurati  a  ore  non  si  comprende  l'ora  della  notjfi- 
cazione  ».  È  bensì  vero  che  questa  disposizione  è  scritta  per  la 
materia  processuale;  ma  è  vero  altresì  che  i  termini  di  procedura 
sono  perentorii  e  costituiscono  le  più  rigorose  tra  le  decadenze. 
Se  per  essi  il  legislatore  ha  espressamente  stabilito  che  il  dies 
a  quo  non  computalur  in  termino,  è  ragionevole  ritenere  che 
questa  massima  rappresenta  il  suo  volere  e  devesi  a  fortiori 
applicare  anche  alla  prescrizione  (3). 


tuirsi  a  quello  civile,  ogni  qualvolta  il  momento,  in  cui  avvenne  il  fatto, 
si  conosca  con  esattezza  per  esserne  stata  a  mente  e  forma  di  legge  anno* 
tata  l'ora  sui  pubblici  registri  (art.  374  e  387  Cod.  civile,  per  gli  atti  di 
nascita  e  di  morte).  V.  la  nota  del  Consigliere  Banti  sulla  Legge,  1888, 
li,  657. 

(1)  V.  in  proposito  Trattato  dell'acquisitiva,  149. 

(2)  Il  Windschbid,  Pandette,  §  103,  afferma  che  il  Diritto  Romano  calcolava 
nel  termine  il  primo  giorno. 

(3)  Il  Diligenti,  Trasporti  terrestri  e  marittimi,  19,  afferma  che  il  dies 
a  quo  dovrebbe  computarsi  nelle  decadenze  allo  scopo  di  non  prolungare 
di  soverchio  il  termine  contro  il  voto  della  legge.  Pongasi,  dice  egli,  una 
azione  da  esercitarsi  nel  termine  perentorio  di  tre  giorni,  e  che  il  dies  a 
quo  sia  il  1°  giugno;  se  si  adotta  la  norma  comune  il  momento  finale  sarà 
la  mezzanotte  dal  4  al  5  giugno,  prolungando  il  termine  prefisso  senza  un 
plausibile  motivo.  A  mio  avviso  il  motivo  c'è,  e  plausibilissimo,  ed  ò  quello 
di  non  angustiare  anche  di  più  i  termini  già  troppo  brevi  delle  decadenze* 
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In  questo  metodo  non  presenta  più  alcuna  difficoltà  Tanno 
bisestile.  Il  solo  dubbio  può  provenire  dal  caso  in  cui  la  prescri- 
zione sia  cominciata  il  29  febbraio  di  un  anno  e  vada  a  finire  in 
un  anno  non  bisestile.  Ma  giusta  i  rilievi  fatti  altre  volte  il  ter- 
mine deve  considerarsi  compiuto  alla  mezzanotte  dal  28  febbraio 
al  1*  marzo  (1). 

143.  —  Il  sistema  legale  di  computo  è  completato  dall'art.  2133 
God.  civ.9  il  quale  dice  :  «  Nelle  prescrizioni  che  si  compiono  a  mesi 
si  computa  sempre  il  mese  di  30  giorni  ». 

II  Codice  patrio  ba  cosi  troncato  la  disputa  che  nel  silenzio  del 
Codice  Napoleone  si  agitava  in  Francia,  risolvendolo  in  senso  con- 
trario a  quello  prevalente  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza 
francesi  (2). 

Il  disposto  dell'art.  2133  è  di  jus  singulare,  poiché  introduce 
un  modo  artificiale  di  computare  i  mesi  contrario  alla  tradizione, 
ed  all'uso  comune  per  cui  gli  uomini  in  tutti  i  loro  rapporti  so- 
ciali ed  in  tutti  i  loro  affari  considerano  spazio  di  un  mese  quello 
segnato  sul  calendario.  V'ha  di  più.  L'art.  218  Cod.  comm.  abolito 
distingueva  l'uso  dal  mese,  a  quello  assegnando  la  durata  fissa 
di  30  giorni,  a  questo  la  durata  variabile  stabilita  dal  calendario 
Gregoriano  (3). 


(1)  V.  Trattato  dell'acquisitiva,  150. 

(2)  Troplong,  Prescr.,  815;  Duranton,  339;  Laurent,  XXXII,  353. 

(3)  È  massima  pacifica  in  giurisprudenza  che  la  regola  sancita  nell'arti- 
colo 2133  si  applica  alle  sole  prescrizioni  e  non  agli  altri  termini.  C.  C. 
Firenze,  9  luglio  1888,  1*  maggio  1891,  Legge,  1888,  II,  657,  colla  nota  già 
citata  del  Cons.  Banti,  e  Legge,  1891,  II,  621  ;  G.  C.  Torino,  25  novembre  1876, 
Legge,  1877,  I,  156;  Windscheid,  Pand.,  §  103. 

Le  decisioni  contenute  nelle  leggi  romane  sono  contraddittorie,  o  quanto 
meno  regolano  casi  particolari  senza  stabilire  una  massima  generale.  La 
1.  alt.,  §  2,  C.  dejur.  delio.,  6,  30.  computa  il  mese  di  30  giorni;  e  così  pure 
la  1.  alt.,  C.  de  lemp.  et  repar.  app.>  7,  63,  dove  si  parla  veramente  di  93 
giorni  ma  perchè  dopo  ciascun  mese  veniva  concesso  un  giorno,  e  il  Fr.,  40, 
D.  de  R.  C,  12,  1.  Per  contro  il  Fr.  101,  D.  de  R.  /.,  50,  17,  assegna  a  due 
mesi  lo  spazio  di  61  giorni.  Non  ostante  queste  discrepanze  delle  fonti,  ò 
opinione  prevalente  che  il  Diritto  Romano  per  mese  intendesse  lo  spazio 
di  trenta  giorni.  Vedi  Windscheid,  Pandette,  §  103,  nota  20. 

A  questo  proposito  ricorrono  ancora  alcune  osservazioni.  La  massima  sovra 
mentovata,  giusta  la  quale  gli  altri  termini  debbonsi  calcolare  secondo  il 
calendario,  presenta  gravi  difficoltà  pratiche  per  la  mancanza  di  un  criterio 
certo  e  sancito  dalla  legge  che  distingua  nettamente  le  decadenze  dalle  pre- 
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143**.  —  Il  tempo  è  continuo,  comprende  anche  i  giorni  festivi 
ed  è  compiuto  allo  spirare  dell'ultimo  giorno  (1),  quand'anche 
questo  sia  un  giorno  festivo,  e  il  titolare  del  diritto  non  abbia 
potuto  in  esso  fare  alcun  atto  a  tutela  del  suo  diritto  (2). 

In  realtà  il  termine  è  compiuto  nell'ultimo  momento,  in  cui 
il  creditore  può  mettere  in  moto  l'azione  diretta  a  difendere  il  suo. 
diritto. 


scrizioni.  Talvolta  il  legislatore  ba  tolto  i  dubbi,  fissando  il  termine  a  giorni; 
l'art.  160  God.  civile,  considera  concepito  durante  il  matrimonio  il  tiglio 
nato  non  prima  di  160  giorni  dopo  la  sua  celebrazione,  né  più  tardi  di  300 
dopo  il  suo  scioglimento;  l'art.  485  Cod.  proc.  civ.,  assegna  SO  oppure  60 
giorni  secondo  il  grado  del  giudice  e  la  natura  della  causa  per  introdurre 
l'appello;  e  l'art.  508  stesso  Cod.,  90  o  180  giorni  secondo  i  casi  per  ricor- 
rere in  cassazione.  Ma  quando  la  legge  ò  muta,  sarà  un  quesito  di  disage- 
vole risoluzione  se  un  dato  termine  costituisca  una  prescrizione  soggetta 
all'art.  2133,  od  una  decadenza  ivi  non  contemplata.  Vuoisi  eziandio  ram- 
mentare che  in  materia  penale  l'art.  30  Cod.  pen.,  assegna  pur  esso  a  ciascun 
mese  di  pena  nelle  Trazioni  minori  dell'anno  la  durata  stabile  di  30  giorni. 

(1)  Art.  2134  Cod.  civile. 

(2)  A  questa  regola  introducono  un'eccezione  gli  art.  288  e  206  Cod.  cornili. 
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CAPITOLO  Vili. 

La  prescrizione  estintiva  trentennaria. 


Sommario  :  144.  La  prescrizione  più  lunga  nel  dir  ilio  imperante  è  la  tren- 
tennaria,  la  quale  non  richiede  ne  titolo  né  buona  fede.  Art.  2135  Cod. 
civ.  —  145.  L'azione  rivendicatola  è  soggetta  alla  prescrizione  estin- 
tiva trentennaria?  Posizione  del  problema.  Critica  dell'opinione  se- 
condo la  quale  l'azione  predelta  si  estingue  per  effetto  simultaneo  della 
usucapione  e  della  prescrizione.  —  145*».  Si  dimostra  che  la  rei  vindi- 
catio  non  cessa  per  virtù  di  prescrizione ',  ma  per  conseguenza  della 
usucapione  compiuta  dal  possessore.  —  146.  Si  dimostra  che  la  stessa 
massima  è  applicabile  all'azione  negatoria.  —  147.  L'azione  per  deli- 
mitazione dei  fondi  ed  apposizione  dei  termini  è  imprescrittibile. 
Osservazioni  in  proposito,  ed  in  ispecie  riguardo  al  broccardo  inter 
vicinos  non  datur  praescriptio.  —  148.  L'azione  per  divisione  si  pre- 
scrive in  30  anni  al  pari  di  ogni  altra,  ma  a  partire  soltanto  dal 
giorno  in  cui  è  posto  un  impedimento  al  suo  esercizio.  —  1 49.  Si  pre- 
scrivono in  30  anni  l'azione  per  far  promuovere  la  nullità  assoluta 
di  un  atto.  —  150.  E  quella  nascente  dal  deposito  irregolare.  —  151.  Si 
prescrive  in  30  anni  Tactio  judicati,  ma  non  il  diritto  spettante  al 
soccombente  d'impugnare  una  sentenza  non  notificala.  Critica  di  una 
sentenza  della  C.  C.  Napoli.  —  152.  Il  diritto  di  accettare  un9 eredità 
si  prescrive  in  30  anni.  -  L'accettazione  annullala  per  vizio  di  con- 
senso non  ha  alcun  effetto  sospensivo  od  inferruttivo. 

144.  —  L'art.  2135  Cod.  civile,  detta  che  «  tutte  le  azioni 
tanto  reali  quanto  personali  si  prescrivono  col  decorso  di  trenta 
anni,  senza  che  possa  in  contrario  opporsi  difetto  di  titolo  o  di 
buona  fede  »  (1). 

Questo  disposto  abolisce  tutte  le  distinzioni  e  tutti  i  privilegi 
che  le  leggi  Giustinianee  e  quelle  posteriori  (Jus  pontificio  e  jus 
Comune)  avevano  introdotto  od  accettato.  La  praescriptio  longis- 
simi  temporis  è  rimasta  nei  Godici  moderni  come  il  termine  più 

(1)  V.  per  più  ampìi  commenti  Trattato  dell'acquisitiva,  16,  90,  249  bis. 
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lungo  per  l'esercizio  dei  diritti  e  come  l'espressione  più  alla  e 
più  potente  della  prescrizione. 

La  prescrizione  di  trentanni  secondo  questo  disposto  è  la 
ordinaria  in  materia  civile  ;  di  modo  che  tutte  le  azioni,  quando 
non  siano  soggette  ad  alcuna  fra  le  prescrizioni  più  brevi,  che 
saranno  in  appresso  esaminate,  cadono  inesorabilmente  sotto  la 
sua  falce. 

L'art.  2135  aggiunge  che  contro  la  trentennaria  non  si  può 
opporre  il  difetto  di  titolo  o  di  buona  fede;  il  che  significa  che 
fra  i  requisiti  della  prescrizione  trentennaria  non  hanno  luogo 
il  titolo  e  la  buona  fede. 

Non  vi  ha  bisogno  di  lunghi  commenti  per  giustificare  questo 
disposto  nei  suoi  rapporti  colla  prescrizione  estintiva,  poiché  se 
riguardo  all'usucapione  (per  cui  fu  specialmente  dettato)  alcuni 
autorevoli  scrittori  ne  hanno  contrastato  la  giustizia  e  là  bontà  (I), 
ogni  esitazione,  ogni  contesa  deve  cessare,  quando  si  tratta  non 
di  acquistare  un  diritto,  ma  di  estinguere  un'obbligazione.  A 
produrre  l'effetto  della  prescrizione  estintiva  non  concorre  l'opera 
del  prescrivente,  che  si  possa  desiderare  accompagnata  dalla  fi- 
ducia di  agire  con  lealtà  e  conformemente  al  diritto,  ma  basta 
la  sola  inerzia  del  creditore  protratta  per  tutto  il  termine  pre- 
fisso ;  in  altre  parole  il  prescrivente  deve  soltanto  attendere  che 
l'opera  del  tempo  consumi  il  diritto  nelle  mani  stesse  del  suo  av- 
versario. A  qual  prò,  a  quale  scopo,  che  abbia  un  valore  giuridico 
e  non  puramente  morale,  andar  indagando  le  condizioni  subiet- 
tive del  prescrivente  ? 

Come  ho  rilevato  trattando  dell'usucapione,  il  periodo  trenten- 
nario  nonché  sufficiente,  deve  anzi  ritenersi  fin  troppo  prolisso. 

145.  —  L'art.  2135  Cod.  civ.,  assoggetta  tutte  le  azioni,  tanto  le 
reali,  quanto  le  personali,  alla  prescrizione  trentennaria.  È  questa 
una  regola  assoluta  ed  inflessibile,  si  da  non  ammettere  alcuna 
eccezione?  Il  quesito,  che  qui  si  formula,  è  uno  di  quelli  che  più 
hanno  affaticato  la  dottrina  antica  e  moderna,  senzachè  una  defi- 
nizione certa  e  da  tutti  accettata  siasi  ancora  stabilita. 

Il  dubbio  più  grave  è  quello  che  concerne  l'azione  rivendica- 
toria  del  dominio,  Yactio  in  rem  per  eccellenza. 

Benché  non  abbia  ancora  direttamente  affrontato  il  problema, 


(1)  V.  ibidem,  250-251. 
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tuttavia  ho  di  già  stabilito  il  criterio  precipuo»  che  deve  guidare 
alla  più  retta  definizione;  ho  cioè  dimostrato  che  il  carattere 
eminente  del  dominio  è  quello  di  non  essere  soggetto  a  spegnersi 
per  il  semplice  non  uso;  laddove  tutti  gli  altri  diritti  reali  si 
consumano  da  sé,  ove  non  siano  esercitati  per  tutto  il  periodo 
di  tempo  dalla  legge  prefisso.  Né  a  questo  solo  si  limita  la  di- 
versità, poiché,  mentre  razione  a  difesa  di  un  diritto  in  re  aliena 
nasce  il  giorno  in  cui  venga  opposto  un  ostacolo  al  suo  libero 
esercizio,  e  da  quel  giorno  si  avvia  e  continua  la  prescrizione 
estintiva,  quella  invece  della  rei  vindicalio  s'interrompe  per  una 
causa  ad  essa  particolare  e  consistente  nel  fatto,  che  l'usucapiente 
sia  stato  privato  del  possesso.  Questa  diversità  si  comprende  fa- 
cilmente, sol  che  si  consideri  che  per  l'intimo  nesso  del  diritto 
di  dotfnnio  colla  cosa,  che  ne  forma  l'oggetto,  l'interruzione,  ond'è 
colpito  il  possesso  del  terzo,  si  ripercuote  necessariamente  sul- 
l'azione intesa  a  guarentire  l'esercizio  del  diritto. 

Non  ostante  queste  differenze  di  tanto  momento  ontologico  e 
giuridico,  una  dottrina,  che  conta  autorevoli  seguaci,  sostiene  che 
la  prescrizione  estintiva  colpisce  la  rivendicatoria  del  pari  che 
ogni  altra  azione. 

Tale  dottrina  nacque  dall'incompleta  fusione  dei  due  istituti 
della  usucapio  e  della  longi  temporis  praeseriptio,  che  Giustiniano 
e  gli  imperatori,  che  lo  precedettero,  con  un  opportuno  concetto 
ordinarono,  ma  non  seppero  con  uguale  sapienza  di  provvedimenti 
portare  alla  desiderata  perfezione.  Nella  discordanza  delle  deci- 
sioni spesso  involute  ed  oscure,  che  mettevano  a  duro  cimento  l'a- 
eome  degli  interpreti,  venne  formandosi  l'idea  di  una  praeseriptio 
invocata  sotto.forma  di  exceptiq  contro  la  domanda  rivendicatoria 
da  chi  avesse  posseduto  senza  buona  fede  per  lo  spazio  di  tren- 
t'anni  (1).  Questo  concetto  d'una  praescHptio  temporali*,  che 


(1)  Saviont,  Sistema,  §  238;  Maynz,  DroitRom.,  1,  §61,  nota  4;  §  li5, 
nota  15  e  §  125,  nota  19;  Mùhlenbruch,  Docfrina  Pandectarum,  §  268; 
Arndts-Sbrapini,  §  106,  nota  6.  A  questa  dottrina  accede  anche  la  patria 
giurisprudenza.  LaC.  C.  Roma,  29  luglio  1880,  Legge,  1881, 1,  327,  distingue 
la  perdita  del  dominio  per  virtù  di  prescrizione  acquisitiva  triennale  accom- 
pagnata dalla  buona  fede  del  possessore  dalla  consunzione  della  rivendi- 
catoria per  la  protratta  inerzia  del  proprietario.  «  Non  si  cerca  dunque  qui 
per  cotesto  azioni  reali  o  personali,  cui  il  solo  tempo  consuma,  se  altri 
abbia  legittimamente  conseguito  per  prescrizione  acquisitiva  la  proprietà 
o  un  diritto  reale,  si  guarda  solo  se  la  lunga  inerzia  e  il  lungo  silenzio 
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darebbe  vita  ad  un'eccezione,  ma  non  ad  un'azione,  e  protegge- 
rebbe il  possessore  finché  conserva  il  possesso,  e  lo  lascierebbe 
al  contrario  indifeso  quando  ne  fosse  spogliato,  se  può  trovare 
appoggio  nel  sistema  giustinianeo,  è  alieua  affatto  dall'attuale  ordi- 
namento della  prescrizione  acquisitiva;  giusta  cui  fuori  di  ogni 
dubbio  e  di  ogni  contrasto  il  trentennio  di  possesso  legittimo, 
anche  senza  il  corredo  del  titolo  e  della  buona  fede,  vale  ad  attri- 
buire il  pieno  dominio  della  cesa,  e  conferisce  al  possessore  non 
solo  un'eccezione  opponibile  contro  le  ingiuste  pretensioni  alimi, 
ma  eziandio  un'azione  idonea  a  rimuovere  gli  impedimenti  frap- 
posti al  libero  esercizio  del  dominio  da  chicchessia,  non  escluso 
l'antico  proprietario.  Oramai  la  prescrizione  trigenaria  e  quella 
decennale  hanno  l'identica  efficacia,  e  non  differiscono  che  per 
la  durata  a  ciascuna  di  esse  prestabilita. 

Contro  queste  proposizioni,  che  hanno  una  base  tetragona  non 
solo  nelle  disposizioni  di  legge  ma  meglio  ancora  nel  concetto  car- 
dinale di  tutto  il  sistema,  e  nello  spirito,  che  informa  l'odierna 
disciplina  della  prescrizione,  riescono  inani  gli  ingegnosi  tentativi 
diretti  a  pareggiare  l'azione  vindicatoria  del  dominio  con  quelle, 
che  difendono  gli  altri  diritti  reali,  in  un  comune  assoggettamento 
alla  prescrizione  estintiva  trigenaria.  Questa  teorica  si  erige  sul 
concetto  della  destinazione  della  rivendicatoria  a  tutelare  il  do- 
minio, ogni  qual  volta  il  suo  esercizio  incontri  un  ingiusto  impe- 
dimento. L'azione,  si  dice,  nasce  nell'istante  medesimo,  in  cui  è 
necessario  di  rimuovere  l'ostacolo,  e  da  questo  momento  bisogna 
cominciare  il  computo  della  sua  esistenza  per  giungere  sino  al  suo 
termine.  Ma  poiché  all'opera  della  prescrizione,  che  colpisce  la 
rivendicatoria,  si  aggiunge  quella  dell'usucapione,  mediante  la 
quale  il  possessore  acquista  il  dominio  della  cosa,  la  prescrizione 
dell'azione  non  potrà  compiersi  che  nel  tempo  occorrente  all'usu- 
capione (1). 

abbiano  loro  tolto  ogni  vigore  e  forza  vitale  ».  Ma  poco  dopo  aggiunge: 
«  Né  si  può  rispondere,  che  il  proprietario  non  è  tenuto  ad  esercitare  del 
continuo  la  proprietà,  essendo  nel  suo  pieno  diritto  di  usarne,  non  usarne 
ed  anche  abusarne;  avvegnaché  ciò  possa  avvenire  soltanto  allorché  la 
proprietà  non  sia  nel  legittimo  possesso  altrui  e  colla  intenzione  di  tenerla 
come  propria  ».  È  manifesta  la  discordanza  dei  due  riflessi,  dei  quali  il 
primo  afferma  la  sufficienza  del  lungo  silenzio  a  snervare  l'azione  riven- 
dicatoria, ed  il  secondo  al  contrario  richiede  eziandio  il  legittimo  possesso 
altrui.  V.  nello  stesso  senso  C.  C.  Roma,  20  agosto  1889,  Legge,  1889,  II,  721. 
(I)  Vedi  Tartufari,  Op.  cit.,  Ili,  1490-1491. 
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Il  problema,  in  questa  guisa,  è  posto  fuori  del  suo  terreno, 
sicché  non  è  meraviglia  che  la  conseguenza  discordi  dalle  premesse, 
e  non  presenti  una  soluzione  logica  e  precisa.  È  un  assioma  che 
l'usucapione  priva  l'antico  proprietario  dell'azione  reale  vindi- 
catoria.  11  punto  della  controversia  non  sta  qui,  sì  nel  vedere 
se  tale  effetto  derivi  direttamente  dalla  prescrizione  dell'azione 
stessa,  od  indirettamente  al  contrario,  per  consequentiam,  dal- 
l'usucapione, che  col  dominio  ha  trasferito  nel  possessore  anche 
la  rei  vindicatio.  La  diversità  fra  le  due  opinioni  è  manifesta, 
ed  è  grandissima;  poiché  la  seconda  afferma  l'estinzione  della 
rivendicai oria  non  appena  l'usucapione  è  compiuta,  sia  o  non  sia 
già  trascorso  il  periodo  di  prescrizione;  e  la  prima  al  contrario 
portata  alle  sue  logiche  inferenze  è  costretta  a  considerarla  come 
estinta,  quando  la  prescrizione  è  piena,  sebbene  il  terzo  possessore 
non  abbia  ancora  acquistato  il  dominio,  e  come  tuttora  esistente, 
quando  la  prescrizione  non  è  compiuta,  sebbene  il  proprietario  sia 
ormai  privato  del  suo  diritto  trasferito  nel  possessore  per  virtù  di 
usucapione.  Questa  diversità  si  rivela  in  tutto  il  suo  valore  quando 
l'usucapione  per  il  corredo  del  titolo  e  della  buona  fede  giunge 
alla  meta  molto  più  presto,  che  la  prescrizione  estintiva,  o  quando, 
viceversa,  la  prescrizione  della  rivendicatoria  si  compirebbe  in 
assai  minor  tempo  dell'usucapione,  che  si  trovi  impedita  dal  co- 
minciare od  interrotta  poscia  nel  suo  corso  da  alcuna  delle  cause 
ad  essa  particolari.  È  poi  un  ripiego  meschino  ed  antigiuridico 
quello  di  ritenere  compiute  nello  stesso  spazio  di  tempo  l'usu- 
capione a  favore  del  terzo  e  la  prescrizione  contro  l'antico  pro- 
prietario, poiché  argomentando  a  questo  modo  o  s'intende  che 
la  prescrizione  é  perfetta  soltanto  nel  momento  in  cui  s'avvera 
l'usucapione,  e  s'emmzia  un  concetto  del  tutto  materiale,  e  si 
demolisce  la  stessa  teorica,  o  s'intende  che  una  vera  prescrizione 
per  sé  stante  si  compia,  a  fianco  bensì  dell  usucapióne,  ma  senza 
dipendenza  da  questa,  e  si  giunge  così  a  creare  una  prescrizione 
estintiva  affatto  anomala,  con  una  durata  e  con  una  disciplina 
diverse  da  quelle  sancite  nel  Codice. 

146*".  —  Queste  mie  considerazioni  non  importano  che  razione 
vindicatoria  sia  imprescrittibile;  poiché  è  troppo  evidente  che  il 
dominio,  essendo  un  diritto  privato  pertinente  ad  rem  fami' 
Harem  e  commerciabile,  non  è  difeso  contro  l'opera  del  tempo  da 
alcun  principio  d'ordine  pubblico  o  da  alcun  divieto  di  legge;  ed 
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è  intuitivo  del  pari  che  la  rivendica  tori  a  si  spegne  nelle  mani  del 
proprietario,  ogni  qual  volta  per  effetto  d'usucapione  la  proprietà 
passa  a  quelle  del  possessore,  che  acquista  il  diritto  con  tutti  i 
suoi  attributi. 

Da  ciò  per  altro  non  segue,  che  la  rei  vindicatio  sia  colpita 
da  una  prescrizione  estintiva,  che  cominci  nel  momento,  in  cui 
la  proprietà  viene  offesa,  e  si  compia  nell'istante,  in  cui  il  terzo 
acquista  il  diritto  per  effetto  d'usucapione.  Sotto  questo  aspetto 
la  rivendicatoria  si  separa  da  tutte  le  altre  azioni  reali,  e  rispetto 
ad  essa  soffre  una  limitazione  il  canone  di  giure  per  cui  la  lesione 
del  diritto  dà  vita  all'azione  e  segna  il  punto  di  partenza  della 
prescrizione,  che  indi  corre  e  si  compie.  Troppi  esempi  ci  per- 
suadono dell'inapplicabilità  di  un  tal  canone.  Valga  un  solo,  ma 
perspicuo  e  preciso.  Chi  ricevette  a  titolo  di  precario  la  deten- 
zione della  cosa  per  un  certo  periodo  di  tempo,  viola  il  diritto 
del  proprietario  non  restituendogli  la  cosa  al  momento  prefisso, 
aliai  stessa  guisa  che  il  debitore  viola  il  diritto  del  suo  creditore 
non  soddisfacendolo  alla  pattuita  scadenza.  Il  Diritto  Romano, 
sebbene  non  senza  contrasti  ed  esitazioni  di  cui  fa  fede  il  Fr.  9, 
D.  de  r.  v.f  6,  1,  aveva  ammesso  l'esercizio  della  rei  vindicatio 
contro  il  detentore  precario.  Concorrono  adunque  gli  elementi 
delia  prescrizione:  lesione  del  diritto;  nascita  dell'azione;  nessun 
impedimento  al  suo  esercizio.  Eppure,  fino  a  che  la  detenzione 
precaria  perdura,  non  ostante  l'assoluta  inerzia  del  dominus, 
Vactio  vindicatoria  rimane  viva,  come  se  la  lesione  del  diritto, 
nonché  produrne  lo  spegnimento,  contribuisse  ad  accrescerne  la 
vitalità.  Come  si  giustifica  questa  deviazione  da  tutti  i  prìncipii? 
Si  dirà  forse,  che  non  v'ha  lesione?  No  di  certo,  poiché  la  deten- 
zione della  cosa  oltre  il  termine  stipulato  costituisce  un  fatto 
ripugnante  al  diritto.  Si  dirà  invece  che  Vactio  vindicatoria  è 
imprescrittibile?  Neppure,  perchè  essa  è  e  deve  essere  prescrittibile. 

11  Savigny  (1)  ha  creduto  di  risolvere  il  problema  affermando 
che  il  detentore  precario,  fino  a  che  possiede  a  nome  del  conce- 
dente, riconosce  il  diritto  di  questo  ed  interrompe  di  continuo 
la  prescrizione.  Il  motivo  varrebbe  a  giustificare  l'apparente  ano- 
malia, se  questa  non  si  avverasse  anche  allora  che  il  detentore 
ha  deposto  la  volontà  di  possedere  a  nome  del  proprietario  (ma 
senza  eseguire  un'interversione),  od  ignora  di  possedere  a  nome 


(1)  Sistema,  §  238. 
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d'altri,  ed  è  anzi  convinto  di  essere  proprietario,  come  può  acca- 
dere del  successore  a  titolo  universale. 

Il  concetto,  che  ci  dà  la  chiave  per  sciogliere  l'enigma,  è 
quello  altrove  chiarito,  giusta  il  quale  il  dominio,  espressione  nel 
jus  civile  della  piena  signoria  su  di  una  cosa,  non  può  perdersi 
col  semplice  non  uso  (1).  Quindi  deriva  che  se  ogni  offesa  al 
diritto  può  essere  rintuzzata  colTesercizio  della  rivendicatoria, 
quella  sola,  che  viola  tutto  il  dominio  mediante  l'usurpazione  del 
possesso,  dà  luogo  alla  prescrizione  dell'azione.  Ecco  perché  la 
detenzione  precaria,  anchequando  conculca  il  patto  e  diventa  arbi* 
traria,  non  produce  la  prescrizione  dell'azione;  ecco  perchè  le  inter- 
ruzioni del  possesso  servono  a  protrarre  la  prescrizione. 

Riassumendo  le  mie  idee  intorno  a  questo  tema,  conchiudo 
che  il  dominio  non  può  perdersi  per  non  uso;  che  ai  suoi  caràtteri 
essenziali  ripugna  eziandio  l'applicazione  della  prescrizione  estin- 
tiva alla  rei  vindicatio;  e  che  al  contrario  il  dominio  cessa,  e 
l'azione  famulativa  resta  spenta  soltanto  per  conseguenza  dell'ac- 
quisto del  diritto  da  altri  conseguito  mediante  il  diuturno  possesso. 

Ritengo  infine  che  l'idea  d'una  prescrizione  estinti  va  dell'azione 
rivendicatoria  parallela  e  concorrente  col  l'usucapione  è  aliena 
dai  retti  principii  ed  infeconda  di  ogni  utile  conseguenza. 

146.  —  Le  ragioni  testé  discorse  eliminano  anche  le  analoghe 
cause  di  dubbi,  che  si  erano  elevate  a  proposito  dell'azione  nega- 
toria.  La  differenza  tra  questa  e  l'azione  rivendicatoria  non  cade 
sulla  qualità,  ossia  sui  caratteri  sostanziali,  che  sono  identici  nelle 
due  azioni,  ma  semplicemente  sulla  quantità  dell'offesa  fatta  al 
diritto,  poiché  la  seconda  suppone  l'usurpazione  del  possesso,  cioè 
l'impedimento  totale  all'esercizio  del  dominio,  e  la  prima  al  contrario 
ha  per  suo  sostrato  un  impedimento  parziale,  che  non  esclude  l'eser- 
cizio del  diritto,  ma  lo  rende  meno  libero  e  meno  ampio. 


;i)  Conformi  Duuantoé,  XI,  344;  Marcadé,  all'art.  2262,  1;  Laurent, 
XXXII,  367.  -—  C.  C.  Torino,  29  dicembre  1883,  G.  T.,  1884,  123,  in  questa 
specie  :  il  giudice  del  merito  aveva  accertato  che  una  cisterna  era  proprietà 
comune  di  due  utenti,  e  non  già  tutta  propria  dell'uno  e  soggetta  a  ser- 
vitù a  favore  dell'altro,  e  conseguentemente  aveva  respinto  la  prescrizione 
estintiva  da  quello  opposta  a  questo  pel  fatto  del  non  uso.  La  Suprema 
Corte  approvò  la  sentenza.  Idem,  C.  C.  Torino,  22  febbraio  1884,  8  aprile  1889, 
G.  7\,  1884,  273.  1889,  307;  C.  A.  Casale,  11  febbraio  1878,  Legge,  1878,  1, 
557. 
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Alla  rei  vindicatio  corrisponde  il  fatto  arbitrario  del  terzo 
che  ha  usurpato  i!  possesso  del  fondo;  alla  negatoria  l'illegale 
esercizio  d'una  servitù  non  dovuta.  L'origine  assai  somigliante  delle 
due  azioni  ed  il  comune  loro  fondamento  fanno  sì  che  la  nega- 
toria al  pari  della  rivendicatoria  non  si  possa  spegnere  per  virtù 
di  prescrizione,  ma  solo  per  conseguenza  dell'acquisto  della  ser- 
vitù che  altri  abbia  fatto  mediante  il  diuturno  quasi -pò  ss  esso.  E 
così  tutte  le  cause,  onde  resta  interrotto  il  quasi-possesso,  non 
esclusi  i  fatti  arbitrarii  di  terzi,  valgono  a  dare  nuovo  vigore  e 
più  longeva  vitalità  all'azione  negatoria. 

147.  —  È  concordemente  ammessa  l'imprescrittibilità  dell'azione 
per  determinare  i  confini  incerti  e  promiscuamente  posseduti. 

A  questo  proposito  tornano  necessarii  alcuni  schiarimenti.  Il 
diritto  di  misurare  il  proprio  fondo  e  di  delimitarlo  è  un  attributo 
della  proprietà,  ed  è  annoverato  dalla  dottrina  fra  le  res  facul- 
tatis.  L'azione,  che  ne  tutela  l'esercizio,  è  conosciuta  col  nome 
classico  di  actiofinium  regundorum  simplex;  ed  ha  per  oggetto 
la  delimitazione  senza  pretesa  ad  alcuna  restrizione  del  diritto 
ed  anzi  del  possesso  attualmente  spettante  al  vicino,  il  quale 
viene  chiamato  ad  assistere  alla  delimitazione,  acciocché  la  conosca 
ed  accetti  (1). 

Ma  Yactio  finium  regundwum  depone  questo  suo  carattere 
e  trascende  in  una  vera  questione  rivendicatoria  quando  l'attore 
pretende  che  la  rettifica  dei  confini  converga  al  fine  di  fargli  ren- 
dere una  zona  determinata  di  terreno,  che  egli  afferma  siagli  stata 
sottratta  dal  convenuto  o  quando  questi  eccepisce  di  avere  acqui- 
stata una  zona  di  terreno,  che  secondo  le  risultanze  delle  opera- 
zioni di  rettifica  sarebbe  compresa  nel  terreno  spettante  al  suo 
avversario  (2).  Quando  si  avvera  una  di  queste  due  ipotesi,  l'azione 
assume  il  nome  di  aetio  finium  regundorum  qualificata,  la  quale 
contiene  in  sé  una  vera  rivendicatoria  della  zona  di  terreno  con- 
troversa, ed  è  quindi  prescrittibile  nel  modo  e  nel  seuso,  che  ho 
poco  addietro  stabiliti. 

Qui  mi  cade  in  acconcio  di  prendere  in  esame  il  vecchio  broc- 
cardo:  inter  vicinos  non  datur  praescriptio,  che  risuona  così 


(1)  Vedi  Vinnius,  Juris  quaesti  1,  XXXIV;  e  Tkoplong,  Prescr.,  119. 

(2)  Chironi,  Questioni  di  diritto  cw.,  1,  XXI;  C.  C.  Torino,  28  agosto  1890, 
21  novembre  1890,   G.  T.,  1890,  616  e  776.  Vedi  Arndts-Serafini  ,  §  321. 
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spesso  nel  foro,  ed  è  ancora  accettato  dalla  patria  giurispru- 
denza (1).  Esso  non  è  già  interpretato  in  modo  da  significare 
l'impedimento  all'usucapione  prodotto  da  una  presunzione  di  tolle- 
ranza e  di  precarietà  insita  in  certi  atti  eccedenti  Forbita  del 
dominio  a  ciascuno  dei  vicini  spettante  e  tollerati  dagli  altri  per 
ispirito  di  buon  vicinato;  è  invece  accolto  in  un  senso  così  ampio» 
da  attribuirgli  l'efficacia  d'impedire  l'usucapione  di  zone  di  terreno 
prossime  ai  confini.  Così  inteso,  il  broccardo  vuol  essere  respinto; 
perchè  ripugna  alla  legge  ed  ai  principii. 

Quando  la  legge  ha  voluto  vietare  l'opera  della  prescrizione 
lo  ha  detto  apertamente,  come  ha  fatto  a  proposito  delle  servitù 
non  continue  e  non  apparenti;  ed  al  contrario  non  ha  proibito 
di  acquistare  a  danno  dei  vicini  ogni  altra  servitù  e  il  diritto 
di  tenere  piantagioni  a  distanza  illegale.  I  principii  poi  non  vie- 
tano certamente  di  usucapire  o  di  prescrivere  fra  vicini;  anzi  lo 
stesso  senso  comune  e  l'esperienza  ci  dicono  che  la  prescrizione  è 
più  facile  e  più  frequente  tra  di  loro,  che  non  tra  altri. 

148.  —  È  canone  di  diritto,  che  l'azione  per  divisione  sia  impre- 
scrittibile. Il  Tartufari  (2)  ritrova  il  motivo  dell'imprescrittibilità 
in  un  continuo  risorgere  dell'azione  diretta  ad  ottenere  lo  sciogli- 
mento, per  il  che  essa  non  può  mai  pervenire  al  termine  di  sua 
esistenza  ed  estinguersi  per  prescrizione.  Questo  argomento  poggia 
sopra  un  errore,  poiché  la  comunione,  finché  dura  per  consenso 
di  tutti  i  condomini,  rappresenta  uno  stato  giuridico  e  legittimo, 
e  non  lede  il  diritto  di  alcuno;  laonde  è  vano  e  contradditorio  l'an- 
dare immaginando  il  continuo  risorgere  di  un'azione  che  in  realtà 
non  è  ancora  nata. 

In  questo  riflesso,  che  la  comunione  è  un  modo  legittimo 
di  usare  la  propria  cosa  e  di  esercitare  il  proprio  diritto,  sta  il 
motivo  rigorosamente  giuridico  per  cui  le  azioni  familiae  erci- 
scundae,  e  communi  dividundo  ci  appaiono  imprescrittibili.  Ma 
non  appena  si  verifica  un  fatto  lesivo  del  diritto,  l'azione,  che  fin 
allora  q  lieta  va,  si  desta;  e  così  se  uno  solo  dei  condomini  possegga 
e  goda  con  esclusione  degli  altri,  o  si  opponga  allo  scioglimento 
dagli  altri  desiderato,  l'azione  per  divisione  nasce,  cammina  e 
giunge  al  suo  termine  al  pari  d'ogni  altra  (3). 

(I)C.  C.  Torino,  29  ottobre  1890,  19  nov.  1891,  Q.  T.,  1890,  760,  1891,  757. 

(2)  Op.  cit,  ffl,  1492. 

(3)  Vedi  Matnx,  Droit  Rom.y  §  278, 
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149.  —  Si  è  domandato,  se  sia  soggetta  alla  prescrizione  tren- 
tennaria  l'azione  per  far  dichiarare  la  nullità  assoluta  di  un  atto. 
Rispose  di  no  la  G.  G.  Napoli  in  una  specie  in  cui  si  trattava  di  una 
rinunzia  ad  un  patronato  infetta  da  nullità  radicale,  come  inclu- 
dente un'alienazione  vietata  dalle  leggi  di  fondazione  (1).  A  giu- 
dizio della  Suprema  Corte  la  rinunzia  era  viziata  da  una  nullità 
che  impediva  ad  essa  di  sorgere  a  vita  giuridica,  riducendo  ad 
un  infectum  giuridico  quello  che  era  un  factum  materiale;  ed 
il  tempo  non  poteva  ispirare  ad  essa  una  vita  che  era  assoluta- 
mente impossibile  avesse  anche  per  un  istante. 

Questa  teorica  nei  termini  generali  ed  assoluti,  coi  quali  venne 
professata  dalla  G.  G.  Napoli,  non  può  essere  accolta.  La  nullità 
per  quanto  radicale,  dà  orìgine  ad  un'azione,  che,  tolto  il  caso 
d'una  deroga  imposta  dai  principii  o  da  un  testo  di  legge,  cessa 
dopo  il  decorso  del  periodo  trentenni  a  rio,  che  è  il  più  lungo  per 
l'esercizio  di  qualsiasi  diritto;  lo  stato  di  cose  creato  dall'atto 
nullo,  sebbene  antigiuridico  nella  sua  genesi,  intanto  esiste  e  si 
converte  in  istato  legittimo  ed  irrevocabile,  se  entro  il  termine 
di  prescrizione  l'interessato  non  promuova  l'azione  intesa  ad  impu- 
gnare Tatto  ed  a  ristabilire  l'antica  condizione  di  cose. 

La  sola  eccezione  razionale  è  quella  che  concerne  il  caso 
di  un  vizio  non  solo  radicale  ed  assoluto,  ma  ripugnante  ancora 
al  pubblico  diritto;  poiché  nessun  trascorso  di  tempo  può  legitti- 
mare Io  stato  di  cose,  che  Tatto  contrario  all'ordine,  alla  morale 
ed  al  vantaggio  pubblico  abbia  creato.  È  quanto  accade  del  patto 
commissorio  nel  mutuo  pignoratizio,  vietato  dalla  legge  per  motivi 
di  moralità,  e  del  difetto  di  scrittura,  quando  è  richiesta  ad  sub* 
stantiam  in  certi  atti,  i  quali  non  si  convalidano  mai,  laddove  per 
contra  l'alienazione  dei  beni  dotali,  infetta  da  una  nullità  che  è 
assoluta  bensì  ma  concerne  il  solo  privato  interesse,  non  può  più 
essere  impugnata  dopo  il  trentennio  dallo  scioglimento  del  matri- 
monio. 

A  questa  più  temperata  e  corretta  dottrina  aderì  la  stessa 
C.  C.  Napoli  in  una  posteriore  sentenza  (2)  dove,  pur  ammettendo 
la  nullità  radicale  di  una  concessione  enfiteutica  fatta  da  un  corpo 
morale  senza  l'assenso  regio  voluto  dalle  leggi  del  tempo,  ritenne 


(1)  21  marzo  1886,  Legge,  1886,  II,   190;  Gohfor.  Lomonaco,  Delle  oòbèi- 
gazioni,  parte  II,  173;  Laurknt,  XV,  451. 

(2)  7  novembre  1887,  Legge,  1888,  1,  803. 
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atto  all'acquisto  del  diritto  il  possesso  avuto  dal  concessionario, 
È  bensì  vero  che  in  questa  posteriore  pronunzia  la  ratio  decidendi 
venne  desunta  dal  possesso  trentennario;  ma  è  eziandio  manifesto 
che  il  possesso  più  diuturno  non  varrebbe  nei  rapporti  dei  contra- 
enti fra  di  loro  ad  eliminare  la  potestà  d'impugnare  il  contratto, 
se  l'obbligazione  di  restituire  la  cosa  ricevuta  in  virtù  del  mede- 
simo non  si  potesse  spegnere  per  trascorso  di  tempo. 

150.  —  È  cosa  non  dubbia  che  anche  l'azione  nascente  dal  con- 
tratto di  deposito  irregolare  si  spegne  nel  termine  ordinario, poiché 
esso  di  deposito  altro  non  ha  che  il  nome,  ma  in  sostanza  ò  un  vero 
mutuo ,  e  chi  riceve  il  danaro  non  diventa  soltanto  un  detentore 
in  altrui  nome,  ma  un  vero  proprietario  del  medesimo  con  diritto 
di  disporne  (1).  In  siffatte  circostanze  non  è  pur  a  parlarsi  di  im- 
pedimenti alla  prescrizione  acquisitiva,  mentre  in  realtà  il  deposi- 
tario, acquistando  per  un  modo  derivativo  e  nel  momento  stesso 
del  contratto  la  proprietà  del  danaro,  non  ha  né  il  bisogno  né  la 
potestà  di  usucapire.  La  sola  prescrizione  congrua  alla  materia  è 
quella  estintiva  dell'obbligo  di  restituire  il  danaro  mutuato,  che 
si  prescriverà  secondo  le  norme  generali  (2). 

151  —  Si  è  anche  disputato  se  il  diritto  d'interporre  gravame 
contro  una  sentenza  non  notificata  si  prescriva  in  trent'anni. 

La  questione  venne  decisa  in  senso  affermativo  dalla  C.  C. 
Napoli  (3),  per  questa  ragione  che  la  potestà  d'impugnare  una 
sentenza  è  un  diritto  guarentito  dalla  legge  e  soggetto  alle  norme 
ordinarie.  Per  rimuovere  l'ostacolo  elevato  dal  canone,  per  cui 
il  termine  utile  ad  impugnare  la  pronunzia  decorre  dal  momento 
della  notificazione,  osservò  che  i  termini  sono  prefissi,  dalla  legge 
processuale  nell'ipotesi  che  i  diritti  da  essa  disciplinati  siano  tut- 
tora in  vita,  e  che  quindi  è  inutile  il  far  ricorso  ai  dettami  della 
procedura  per  vedere  come  e  quando  i  gravami  si  possono  pro- 
durre, quando  il  diritto  stesso  a  produrli  è  estinto  per  virtù  della 


(l)  È  quanto  acutamente  avvertiva  Ulpiano,  Fr.  24,  §  2,  D.  de  reb.  auct. 
jud.%  42,  5:  «  Sed  enim,  qui  deposito  nummis  usuras  a  mensulariis  acce- 
peni  nt,  a  coeteris  creditoribus  non  separantur,  et  merito,  aliud  est  enim 
credere,  aliud  depone  re  ». 

(?)  Il  termine  sarà  di  soli  10  anni,  quando,  come  accadrà  di  frequente, 
il  contratto  di  deposito  sarà  commerciale  anche  per  una  sola  delle  parti. 

(3)  6  febbteio  1875,  Legge,  1875,  1,  608. 


240  CAPITOLO  Vili. 

prescrizione  la  quale  comincia  dal  giorno»  in  cui  la  sentenza  pro- 
nunziata arreca  un  pregiudizio. 

Questa  massima  è  in  urto  coi  principii.  La  legge  ha  disposto 
che  il  termine  per  proporre  il  gravame  non  parte  che  dal  giorno 
della  notificazione  della  sentenza.  È  questa  una  regola,  a  cui  non 
vedesi  fatta  nella  legge  eccezione  alcuna,  e  che  in  verità  non  può 
soffrirne,  poiché  sarebbe  il  massimo  degli  assurdi,  che  un  termine 
decorresse  e  si  compisse  prima  che  fosse  cominciato.  Certo  il  soc- 
combente non  ha  obbligo  di  attendere  la  notificazione  per  impu- 
gnare la  sentenza,  ma  dal  mancato  esercizio  di  una  facoltà  illimi- 
tata non  si  può  inferire  alla  perdita  del  diritto,  che  è  sancita 
per  il  caso  opposto. 

Queste  mie  osservazioni  non  vogliono  già  significare  che  la 
prescrizione  non  spieghi  alcuna  efficacia  sulla  sentenza  non  noti- 
ficata. Ma  questa  efficacia  è  precisamente  contraria  a  quella  sup- 
posta dalla  Corte  napoletana.  Dalla  sentenza  scaturisce  un'azione, 
la  quale,  come  ho  già  rilevato,  soggiace  alla  prescrizione  trenten- 
naria.  11  litigante  vittorioso,  che  non  cura  la  notificazione  e  sta 
inerte  per  tutto  il  trentennio  dopo  la  pronunzia,  perde  secondo 
i  principii  generali  il  diritto,  che  la  sentenza  gli  assicurava.  Dopo 
il  trentennio  Yactio  judicati  è  spenta.  Ma  la  prescrizione  deve 
essere  espressamente  invocata  dall'avversario  a  cui  giova;  ed  al 
contrario  questi  rinunzia  ad  essa  col  ricorrere  in  appello  o  in 
cassazione,  poiché  il  gravame  ha  per  suo  sostrato  una  pronunzia, 
che  si  ritiene  ancora  capace  di  arrecare  un  pregiudizio.  Viceversa 
il  gravame  deve  essere  ricevuto  e  discusso,  perchè  nessuna  deca- 
denza lo  ha  colpito.  L'errore  della  Corte  napoletana  è  stato  quello 
di  confondere  due  diritti  diversi  e  spettanti,  quel  che  più  monta, 
a  due  diverse  persone;  vale  a  dire,  il  diritto  del  soccombente  di 
proporre  gravame  che  non  è  soggetto  alla  prescrizione  ma  alla 
particolare  decadenza  sancita  dalla  legge  processuale,  e  il  diritto, 
che  il  giudicato  attribuisce  all'avversario  vittorioso  e  che  si 
estingue  in  virtù  della  prescrizione  ordinaria.  La  conseguenza  di 
un  tale  errore  è  stata  di  applicare  la  prescrizione  in  danno  della 
parte,  che  ne  era  gratificata,  ed  a  vantaggio  dell'avversario, 
contro  cui  correva. 

152.  —  Prima  di  licenziare  questo  tema  ritengo  conveniente  di 
esaminare  alcune  difficoltà,  a  cui  diede  origine  l'applicazione  della 
prescrizione  trentennaria  al  diritto  di  accettare  l'eredità. 
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I]  Codice  francese  (1)  e  gli  altri  che  lo  avevano  assunto  9. 
modello  (2),  disponevano  che  in  trentanni  si  prescrivesse  tanto 
la  facoltà  di  accettare,  quanto  quella  di  rinunziare.  Un  disposto 
redatto  con  una  forma  così  sibillina  da  parere  il  responso  dell'ora- 
colo di  Delfo,  era  malagevole  ad  interpretarsi  ed  applicarsi  in 
modo  da  non  incappare  in  assurdi;  e  non  è  quindi  meraviglia  abbia 
provocato  molteplici  e  disparatissime  opinioni,  che  mi  limito  ad 
accennare:  1"  l'art.  789  trova  i  suoi  termini  allora  soltanto  che 
un  terzo  si  è  impossessato  dell'eredità  (3);  2'  l'erede  dopo  il  tren- 
tennio deve  considerarsi  come  rinunziante  o  come  accettante 
secondo  l'interesse  dei  terzi  (4j;  3*  dopo  trentanni  è  prescritta  la 
facoltà  di  accettare  (5);  4*  dopo  30  anni  il  chiamato  si  considera 
estraneo  alla  successione  (6);  5*  dopo  30  anni  è  prescritta  la  facoltà 
di  rinunziare,  e  quella  di  accettare  sarà  pure  prescritta  se  l'erede 
aveva  già  rinunziato  senza  che  altri  si  fosse  immesso  nell'eredità (7). 

11  nostro  legislatore  tolse  l'antinomia  che  si  riscontrava  nei 
Godici  precedenti,  sostituendo  alla  formola  equivoca  da  essi  usata 
quest'altra  più  chiara  e  più  precisa:  «La  facoltà  di  accettare  una 
eredità  non  si  prescrive  che  col  decorso  di  trent'anni  »  (8)  ;  e  si 
uniformò  ai  veri  principia  i  quali  insegnano  non  potersi  conside- 
rare come  erede,  se  non  chi  accettò  espressamente  o  tacitamente. 

In  virtù  di  questo  disposto  è  ormai  fuori  di  dubbio  l'appli- 
cabilità della  prescrizione  trentennaria  anche  al  diritto  di  accet- 
tare l'eredità.  Il  periodo  parte  dal  giorno  dell'aperta  successione, 
che  è  quello  in  cui  può  imprendersi  l'esercizio  del  diritto  ;  ed  è 
uno  solo  e  si  compie  nello  stesso  momento  per  tutti  i  succes- 
sibili, sebbene  siano  chiamati  l'uno  in  grado  successivo  all'altro, 


(1)  Art.  789. 

(2)  Cod.  alò.,  art.  1004,  Leggi  civ.  nap.,  art.  706,  Cod.  parmense,  art.  893. 

(3)  Dbllaportb  e  Riffkt,  Pand.  frane,  sull'art.  789. 

(4)  Dklvincourt,  Droit  frane. ,  tit.  2,  p.  31,  n.  6. 

(5)  Malbvilmc,  §ull'art.  789. 

(6)  Duranton,  VI,  483;  Malpkl,  336;  Laurent,  IX,  494.  È  questa  la 
massima  prevalente  nella  patria  giurisprudenza.  C.  G.  Roma,  19  luglio  18S88, 
Legge,  1889,  1,  109;  C.  C.  Torino,  1°  maggio  1888,  G  dicembre  1887,  O.  7\, 
1888,  546  e  45;  C.  A.  Genova,  17  febbraio  1888,  Legje,  1888,  1,  C73;  C.  A. 
Napoli,  3  febbraio  1888,  Legge,  1888,  I,  743. 

(7)  Chabot,  Cod.  nap.,  II,  1;  Makcadb,  all'art.  789,  II. 

(8)  Art.  943  Cod.  civile.  Per  maggiori  schiarimenti  intorno  alla  questione 
vedi  Lo8ana,  Le  disposizioni  comuni  alle  successioni  legittime  e  testamen- 
tarie, 149-152;  Galoi,  nel  Dig.  Italiano,  voce  Accettazione  d'eredità,  149. 

16  —  Pugliese,  La  Prescrizione  estintiva.  —  II. 
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poiché  l'apertura  della  successione  segna  per  essi  tutti  il  mo- 
mento iniziale  dell'azione  e  della  prescrizione  (1). 

À  preservare  i  diritti  dei  successibili  di  grado  più  remoto  dai 
dannosi  effetti  dell'inerzia  di  quelli  che  li  precedono,  provvede 
l'art.  951  Cod.  civ.,  il  quale  ad  essi,  come  a  tutti  gli  altri  interes- 
sati, accorda  la  facoltà  d'evocare  in  giudizio  i  primi  chiamati  per 
costringerli  a  dichiarare  se  accettano  o  rinunziano  l'eredità.  L'eser- 
cizio della  facoltà  suddetta  costituisce  senza  dubbio  una  chiara, 
energica  e  legale  manifestazione  della  volontà  di  accettare,  e 
serve  ad  interrompere  la  prescrizione. 

È  stata  agitata  un'elegante  questione  circa  l'influenza,  che 
debba  esercitare  sul  decorso  del  termine  un'accettazione  poscia 
annullata  per  vizio  di  consenso. 

Taluni  hanno  negato  ad  essa  qualsiasi  efficacia,  poiché  il  poste- 
riore annullamento  la  priva  di  ogni  effetto  e  così  anche  di  quello 
d'interrompere  la  prescrizione.  Xltri  invece  hanno  osservato  che 
l'accettazione  annullabile  non  è  inesistente,  e  che  la  manifestazione 
della  volontà,  sebbene  viziata,  esiste  pur  sempre  ed  impedisce  fino 
alla  pronunzia  di  nullità  qualsiasi  nuova  dichiarazione,  donde 
hanno  conchiuso  che  l'esistenza  dell'accettazione  annullabile  agi- 
sce come  causa  sospensiva,  conformemente  alla  massima  cantra 
non  valenlem  agere  non  currit  praescriptio,  e  che  devesi  quindi 
dal  novero  dei  trentanni  detrarre  il  tempo  decorso  tra  l'accetta- 
zione e  la  pronunzia  di  nullità  (2). 

Questa  seconda  dottrina,  a  mio  avviso,  è  irrazionale  ed  inso- 
stenibile. La  dichiarazione  annullata  non  produce  alcun  effetto 
né  a  danno  né  a  favore  di  chi  accettò.  Ma  v'ha  di  più.  La  nullità 
per  vizio  di  consenso  è  relativa,  e  dev'essere  dedotta  da  colui 
che  prestò  il  suo  consenso  per  dolo,  violenza  od  errore  ;  ora  se 
egli  stesso  chiede  ed  ottiene  l'annullamento  dell'atto,  come  potrà 
poi  pretendere  che  questo  si  ritenga  produttivo  di  quel  medesimo 
effetto  per  sottrarsi  al  quale  egli  lo  ha  fatto  annullare  ? 


(1)  Supra  n.  30,  e  G.  C.  Roma,  24  maggio  1887t  Legge,  1888,  1,  4. 

(2)  Vedi  in  proposito  Ricci,  IV,  16;  Galdi,  Op.  cit.,  151. 
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Effetti  della  prescrizione  estintiva. 


Sommario  :  153.  Si  dimostra  che  la  prescrizione  compiuta  può  essere  invo- 
cata anche  in  via  d'azione.  —  154.  Dell'efficacia  della  prescrizione 
sul  diritto.  Critica  della  dottrina  secondo  la  quale  essa  colpirebbe  sol- 
tanto l'azione.  —  155.  Si  dimostra  che  secondo  i  principii  e  secondo 
la  legge  civile  imperante  la  prescrizione  estingue  anche  il  diritto.  -*- 

156.  Si  propone  il  problema,  se  la  prescrizione  compiuta  lasci  soprav- 
vivere un'obbligazione  naturale.  Brevi  cenni  inforno  alla  obligatio 
naturalis  nel  Diritto  Romano.  —  156  **.  Si  dimostra  che  il  concetto 
deWobbligazionenaturale  non  trovapiù  luogo  nel  Diritto  Civile  vigente; 
ed  in  ispecie  poi  che  la  prescrizione  spegne  tutta  la  obbligazione.  — 

157.  Influenza  dell'errore  sugli  alti,  con  cui  si  adempie  l'obbliga- 
zione prescritta.  —  158.  La  prescrizione  del  diritto  principale  importa 
anche  V esfinzione  degli  accessorii.  —  159.  La  prescrizione  sana  i  vizi 
del  titolo,  estinguendo  le  azioni  di  nullità  e  quelle  rescissorie.  —  160.  Le 
azioni  correlative  nascenti  dai  contratti  sinallag malici  si  prescrivono 
Vuna  indipendentemente  dall'altra.  -  Eccezioni.  —  161.  La  prescri- 
zione tempera  gli  effetti  della  precarietà  del  titolo.  Art.  2H8y  cap.f 
Cod.  civ. 

158.  —  Nei  capitoli  precedenti  ho  esaminato  le  norme  gene- 
rali che  governano  il  decorso  della  prescrizione,  ed  ho  trattato 
della  prescrizione  tricennale,  che  è  quella  ordinaria  del  diritto 
civile.  Prima  d'imprendere  la  disamina  delle  prescrizioni  parti- 
colari di  più  breve  durata,  credo  opportuno  di  studiare  gli  effetti 
della  prescrizione  estintiva,  completando  in  tal  guisa  la  parte  gè? 

nerale  del  mio  studio. 

È  canone  da  tutti  ammesso  che  la  prescrizione  estintiva  ge- 
nera un'eccezione  che  dalla  persona  obbligata  può  esser  opposta 
contro  la  domanda  di  adempimento  dell'obbligazione  o  di  ricono- 
scimento del  diritto.  Il  possessore  del  fondo  servente,  su  cui  si 
vuole  esercitare  il  passaggio,  il  debitore,  da  cui  si  richiede  il 
pagamento,  il  soccombente  nella  lite,  da  cui  si  pretende  Teseci^ 
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zione  del  giudicato,  eccepiscono  che  la  servitù,  il  credito,  Yactio 
judicati  sono  prescritte. 

Ed  è  ammesso  del  pari  che  la  prescrizione  può  essere  op- 
posta non  solo  sotto  forma  d'eccezione,  ma  anche  come  replicano; 
ciò  che  avviene,  ad  esempio,  quando  il  proprietario  del  fondo  domi- 
nante convenuto  colla  uegatoria  invoca  la  servitù  risultante  dal 
titolo  costitutivo,  e  l'attore  replica  che  la  servitù  è  prescritta. 

È  invece  controverso  se  la  prescrizione  possa  essere  proposta 
in  via  d'azione.  Prevale  l'opinione  negativa,  in  cui  appoggio  si 
allegano  la  genesi  della  prescrizione,  che  in  origine  era  esclusi- 
vamente un'eccezione,  exceptio  temporalis,  e  la  sua  sostanza  con- 
sistente nella  liberazione  da  un'obbligazione  o  da  un  peso  reale. 
Ora,  poiché  la  persona  obbligata  nulla  acquista,  si  trova  poco 
logico  e  poco  equo  l'accordarle  un'azione,  un  diritto  cioè  che 
possa  scendere  armato  nella  lizza  a  prendervi  l'iniziativa  del 
combattimento.  Il  contegno  del  debitore,  che  non  pago  di  non 
essere  molestato  vuole  assalire  l'avversario  già  spoglio  del  suo 
diritto  ed  ottenere  una  declaratoria  jwHs,  che  pare  non  abbiso- 
gnargli e  non  giovargli,  desta  un  senso  di  antipatia,  acuito  dal- 
l'avversione poco  celata  contro  il  beneficio  prodotto  dalla  pre- 
scrizione da  non  pochi  ritenuta  un  impium  praesidium. 

Questi  ragionamenti  non  sono  al  certo  privi  di  pregio,  né 
sempre  ripugnanti  al  vero.  Nella  maggioranza  dei  casi  il  debitore 
liberato  non  avrà  alcun  vantaggio  a  perseguire  un'accademica  de- 
claratoria juris,  ed  in  questi  casi  la  sua  azione  sarà  rigettata  per 
difetto  d'interesse.  Ma  ove  la  domanda  abbia  la  sua  base  in  un 
interesse  effettivo  ed  attuale,  non  vedo  alcun  principio  giuridico, 
che  osti  all'esercizio  dell'azione,  e  che  costringa  il  debitore  ad 
attendere  con  suo  danno,  che  l'avversario  chieda  il  soddisfacimento 
del  diritto,  per  invocare  la  prescrizione  e  conseguire  la  declaratoria 
juris,  che  stabilisca  col  suggello  della  verità  inerente  al  giudicato 
la  sua  liberazione.  Quando  l'interesse  ad  agire  sia  dimostrato,  è 
manifesto  che  non  è  tanto  un'accademica  declaratoria  juris  lo 
scopo,  a  cui  mira  l'attore,  quanto  la  conseguenza  pratica,  che 
essa  è  destinata  a  produrre.  E  poiché  per  conseguire  l'effetto,  è 
necessario  di  porre  in  essere  la  causa,  sarebbe  palese  ingiustizia 
il  negare  al  debitore  il  diritto  di  proporre  la  prescrizione  in  via 
d'azione.  Un  esempio  chiarirà  il  concetto.  Pongasi  un  credito  gua- 
rentito da  un'ipoteca.  La  prescrizione  di  quello  produce  lo  spe- 
gnersi anche  di  questa,  com'è  scritto  nell'art.  2030  Codice  civile.  Il 
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possessore  dello  stabile  ha  il  più  evidente  interesse  di  far  cancel- 
lare un'iscrizione,  che,  pur  non  avendo  più  alcun  valore  reale, 
intimorisce  ed  allontana  gli  acquirenti,  e  deprezza  il  fondo.  Se  il 
creditore  non  acconsente  di  suo  spontaneo  volere  alla  cancellazione 
dell'ipoteca,  è  pur  necessità  che  il  possessore  si  provveda  nelle  vie 
giudiziarie.  Chi  ragionevolmente  potrà  negare  al  possessore  la 
facoltà  di  conseguire  in  via  d'azione  la  declaratoria  della  com- 
piutasi prescrizione,  e  l'ordine  di  cancellare  l'inutile  iscrizione 
ipotecaria  ? 

L'opinione  da  me  professata  ha  un  autorevole  appoggio  nei 
responsi  dei  Giureconsulti  romani,  i  quali  riconobbero  l'esistenza 
di  un'azione  intesa  a  far  valere  e  proclamare  la  conseguita  libe- 
razione. Le  fonti  ci  esibiscono  parecchi  esempi,  dei  quali  sceglierò 
due,  che  paionmi  i  meglio  acconci  al  tema.  11  compratore  lega  al 
venditore  la  cosa  da  lui  acquistata.  Se  il  legatario  aveva  già  rice- 
vuto il  prezzo,  ma  non  ancora  consegnato  la  cosa,  Giuliano  ed 
Ulpiano  gli  concedono  la  potestà  di  agire  all'intento  di  conseguire 
la  liberazione:  «  Idem  (Julianus)  subjungit,  cosi  si  esprime  Ulpiano, 
si  pretium  quidem  mihi  erat  solutum,  rem  autem  nondum  tradi- 
deram,  ex  testamento  me  agentem  liberationem  consequi  »  (1). 

Ed  ecco  un  altro  esempio.  Il  proprietario  lega  l'usufrutto  del 
fondo  al  colono,  al  quale  compete  il  diritto  di  agire  contro  l'erede 
per  essere  liberato  dall'azione  eoe  locato:  «  Colono  suo  dominus 
usumfructum  fundi,  quam  is  colebat,  legaverat,  agat  colonus  cum 
herede  ita  ut  judex  cogat  heredem  ex  locationis  actione  eum  libe- 
rare »  (2). 

Ben  avrebbe  potuto  sostenersi  che  i  legatarii  dovessero  atten- 
dere che  l'erede  richiedesse  la  cosa  comprata  dal  suo  autore,  o 
l'adempimento  dei  patti  di  locazione  per  opporre  il  diritto  alla 
liberazione  concesso  dal  testatore,  trovandosi  eglino  nel  godimento 
di  quello  stato  di  cose  che  il  legato  loro  assicurava.  Ciò  non  ostante 
la  Romana  Giurisprudenza  affermò  la  potestà  loro  spettante  di 
far  valere  in  via  d'azione  il  diritto  largito  dal  testamento  senza 
attendere  l'ingiusta  domanda  dell'erede. 

Questa  massima  deve  a  fortiori  trionfare  nell'attuale  sistema 
legislativo,  che  ad  ogni  diritto  assegna  un'azione,  e  ad  ogni  azione 
consente  di  potere  liberamente  spiegarsi  in  giudizio.  Essa  trova 


(1)  Fr.  39,  §2,  D.  de  leg.t  1. 

(2)  Pr.  30,  §  1,  D.  de  usu  et  usufr.,  33,  2. 
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un  appoggio  nell'art  21 12  Cod.  civ.,  il  quale  attribuisce  ai  creditori 
ed  agli  interessati  la  facoltà  di  opporre  la  prescrizione  quando  il 
debitore  vi  rinunzi.  Come  ho  detto  a  tempo  opportuno,  questa  fa- 
coltà può  e  deve  anzi  in  molti  casi  spiegarsi  sotto  forma  d'azione. 
Ora  è  egli  possibile  che  quanto  è  concesso  a  queste  persone,  sia 
poi  negato  al  debitore,  da  cui  elle  mutuano  ogni  loro  potere? 

154.  —  L'efficacia  della  prescrizione  sul  diritto  sostanziale  è  il 
soggetto  di  una  disputa  antica  e  vivace. 

Una  dottrina  propugnata  da  eletti  ingegni  sostiene  che  la 
prescrizione  opera  sull'azione,  ma  non  tocca  il  diritto  il  quale  so- 
pravvive anche  dopo  il  compimento  di  essa,  e  può  col  concorso 
delle  opportune  condizioni  produrre  tutti  od  alcuni  dei  suoi  effetti. 

I  seguaci  di  questa  dottrina  sono  andati  ricercando  argomenti 
favorevoli  nel  Diritto  Romano  che  è  la  nobile  culla  del  nostro  isti- 
tuto. L'argomentazione  nella  sua  sostanza  riassunta  il  più  succinta- 
mente possibile  è  questa.  La  prescrizione  delle  azioni  era  straniera 
al  diritto  antico  quiritario,  secondo  il  quale  le  azioni  civili  erano 
perpetue,  e  così,  fino  a  che  il  pretore  non  istituì  alcune  azioni  da 
esercitarsi  entro  un  termine  prefisso,  tutti  i  diritti  erano  impre- 
scrittibili per  effetto  della  perpetuità  delle  azioni  con  cui  potevano 
farsi  valere.  Soltanto  più  tardi  la  prescrizione  venne  introdotta 
come  istituto  generale  applicabile  a  tutte  le  actiones.  Tuttavia 
non  è  da  tacersi  che  alcune  azioni  ed  alcuni  diritti  furono  fin  da 
principio  ritenuti  come  soggetti  ad  estinguersi  dopo  il  decorso  di 
un  certo  tempo,  non  già  per  l'applicazione  della  prescrizione,  ma 
per  indiretta  conseguenza  di  altre  norme  giuridiche  consentanee 
all'indole  del  jus  civile  originario.  Questo  fenomeno  si  avverò 
per  i  diritti,  contro  i  quali  era  concessa  Yusucapio.  La  rei  viridi- 
catto  era  spenta  di  necessità  quando  il  terzo  aveva  usucapito.  Ma 
Yusucapio  nella  sua  forma  primitiva  e  per  l'ufficio  assegnatole 
dal  jus  civile  colpiva  non  il  jus,  ma  Tacito.  La  sola  eccezione  si 
trova  nelle  servitù  per  le  quali  fu  sempre  ammesso  come  causa 
d'estinzione  il  non  uso  durato  per  il  biennio.  Insomma  lo  svol- 
gimento storico  della  prescrizione  nella  Romana  Giurisprudenza 
dimostra  che  ad  essa  soggiacevano  bensì  le  azioni,  ma  ne  andavano 
esenti  i  diritti.  Tutto  il  sistema  di  distinzione  tra  il  jus  e  Yactio 
coordinato  coll'evoluzione  progressiva  dell'istituto  conduce  a  que- 
sto risultato. 

Eccederebbe  i  limiti  del   mio  proposito  l'andar  esaminando 
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tatto  questo  ragionamento;  tuttavia  non  riusciranno  sconvenienti 
alcune  poche  osservazioni.  È  indubitato  che  nel  jus  quiritium 
erano  perpetue  tutte  le  azioni,  tranne  quelle  poche  reali  che  si 
estinguevano  o  indirettamente  per  effetto  dell'usucapione  o  diret- 
tamente in  causa  del  non  uso.  Ma  la  premessa,  sulla  verità  della 
quale  non  è  lecito  alcun  dissidio,  non  sembra  che  valga  a  giu- 
stificare la  conseguenza.  La  perpetuità  dei  diritti  nella  primitiva 
legislazione  non  comprova  che  perpetui  dovessero  rimanere  anche 
in  quella  posteriore,  per  la  quale  venne  a  cessare  la  causa  della 
loro  imprescrittibilità.  La  conseguenza  contraria  apparirebbe  come 
più  logica  e  più  plausibile. 

I  testi  non  offrono  una  decisione  assoluta  in  un  senso  piuttosto 
che  in  un  altro,  ed  è  facile  a  comprendersi  il  motivo  della  loro 
equivocità,  sol  che  si  pensi  che  quei  giureconsulti  non  si  propo- 
sero mai  la  questione,  che  è  sorta  assai  dopo,  e  non  si  espressero 
quindi  con  quella  precisione  di  linguaggio,  che  sarebbe  necessaria 
per  prestare  un  criterio  sicuro.  Non  può  quindi  trovarsi  una  sod- 
disfacente difesa  dell'una  o  dell'altra  tesi  nei  testi  che  paiono 
rispettivamente  favorirle,  poiché  sarebbe  indispensabile  la  prova 
della  loro  destinazione  a  stabilire  un  principio  intorno  al  punto 
controverso. 

Con  questa  avvertenza  scendo  ad  esaminare  alcuni  fra  i  testi 
principali,  che  furono  invocati  dall'una  o  dall'altra  parte.  A  soste- 
gno della  teorica,  che  vuole  estinto  anche  il  diritto,  fu  invocata 
anzitutto  la  1.  4,  §  1,  C.  de  praescr.  30,  vel  40,  ann.,  nella  quale 
Giustiniano  si  esprime  in  modo  da  far  ritenere  che  la  prescrizione 
tolga  di  mezzo  anche  il  jus:  «  Nullumque  jus  privatum  vel  publicum 
in  quacumque  causa  vel  quacumque  persona,  quod  praedictorum 
quadraginta  annorum  extinctum  est  jugi  silentio,  moveatur  ». 
A  questo  modo  di  valutare  l'efficacia  della  prescrizione  aderisce 
anche  il  Fr.  37,  D.  de  fideiuss.,  46, 1,  in  quanto  che  proclama  nulla 
la  fideiussione  dell'obbligazione  prescritta,  non  meno  che  quella 
fondata  sopra  un  errore:  «  Si  quis.  postquam  transacto  tempore 
liberatus  est,  fideiussorem  dederit,  fideiussor  non  tenetur,  quoniam 
erroris  fideiussio  nulla  est  ».  Importantissimo  in  questo  senso 
sarebbe  il  Fr.  43,  D.  de  adm.  et  per.  iuL,  26,  7,  che  equipara  la 
prescrizione  al  pagamento,  se  gravi  dubbi  non  si  fossero  levati 
sulla  sua  redazione  (1). 

(1)  L'ultimo  periodo  di  questo  Fr.,  che  ò  quello  relativo  alla  materia  contro- 
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A  dimostrare  invece  la  prevalenza  nel  Romano  Diritto  del- 
l'opposto principio  fu  invocata  come  decisiva  la  1.  8,  §  1,  C.  de 
praescr.,  30,  vel  40,  ann.,  la  quale  concede  al  proprietario,  stato 
respinto  da  un  possessore  colla  exceptio  temporis,  di  riproporre  la 
rei  vindicatio  contro  un  altro,  che  abbia  posteriormente  acqui- 
stato il  possesso  del  fondo,  ma  non  ne  abbia  ancora  compiuto 
l'usucapione  (1). 

II  Tartufari  (2)  ha  cercato  di  conciliare  questa  legge  colla 
teorica  dell'estinzione  completa  del  diritto,  supponendo  che  il 
proprietario  sia  ridotto  ad  invocare  la  publiciana  fondata  sulla 
equità  pretoria,  anziché  il  diritto  di  dominio  spento  insieme  colla 
azione  rivendicatoria.  Il  tentativo  è  insoddisfacente,  poiché  la  pu- 
bliciana ha  il  suo  sostrato  in  un  possesso  ad  usncapionem,  che 
manca  all'antico  proprietario  spossessato  da  oltre  trentanni.  La 
1.  8,  §  1,  non  può  altrimenti  spiegarsi  che  come  una  deroga  ai 
principii.  Se  l'antico  proprietario  ha  perduto  il  suo  diritto,  è  as- 
surdo che  questo  risorga  col  cadere  della  exceptio  tempwalis 
competente  al  primo  possessore  e  conferisca  un'alto  rivendica- 
toria a  chi  non  è  più  proprietario.  È  bensì  vero  che  il  nuovo 
possessore  non  può  opporgli  la  praescriptio  che  si  suppone  non 
ancora  compiuta,  ma  in  realtà  non  ne  ha  pur  bisogno,  perchè  la 
domanda  dell'attore  dovrebbe  cadere  da  sé  non  avendo  base  in  un 
diritto  àncora  esistente.  La  sola  giustificazione  di  questa  scorretta 
costituzione,  che  equipara  il  creditore  con  ipoteca  al  proprietario, 
può  trovarsi  nel  modo  poco  preciso  e  poco  completo  con  cui  era 
stato  formulato  il  concetto  della  praescriptio  acquisitiva,  quale 
doveva  risultare  dalla  fusione  delì'usucapio  e  della  longi  tempoiis 
praescriptio,  e  nel  considerarla  come  una  reminiscenza  del  diritto 
intermedio  quando  la  praesciptio  era  una  semplice  exceptio,  che 
paralizzava  Yactio  e  non  colpiva  il  jus9  ed  era  accordata  soltanto 
a  chi  attualmente  possedeva. 

versa,  ò  così  concepito:  *  Is  autem,  qui  tempore  libera  tu  3  est,  noneisimilis 
est  qui  nihii  habet,  sed  ei,  qui  satisfecit,  babet  enim  quoti  obijciat  petitori  ». 
Ma  Cujacio,  Quaest.  Paul.,  XIV,  ed.  Prat.,  VII,  col.  821,  insegna  doversi  sop- 
primere il  —  tempore  —  sia  per  l'armonica  connessione  di  tutte  le  parti 
del  testo,  sia  perchè  dall' amministrazione  delia  tutela  nasce  un'azione 
perpetua  e  non  temporale. 

(1)  Windschbid,  Pand.,  §110,  nota  5;  §  112,  nota  2,  insegna  che  questa 
1.  va  intesa  del  caso  in  cui  il  fondo  senza  successione  giuridica  è  perve- 
nute7 ad  un  nuovo  possessore. 

(2)  Op.  cit.,  HI,  1735. 
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155.  —  Se  non  che,  pur  a  concedere  che  la  Romana  Giuris- 
prudenza coll'ambiguità  dei  suoi  responsi  presti  qualche  fonda- 
mento alla  dottrina,  che  vuole  limitata  all'azione  la  potenza  con- 
suntrice  della  prescfizione.  parrai  tuttavia  di  poter  affermare  che 
la  ragion  logica  e  giuridica  e  la  legge  positiva  escludono  nel  modo 
più  assoluto  la  perpetuità  del  diritto. 

Perchè  l'individuo  venga  spiegando  entro  i  limiti  segnati 
dalla  coesistenza  degli  altri  uomini  la  propria  energia,  perseguendo 
il  suo  miglioramento  morale  ed  economico,  la  legge  stabilisce  e 
la  società  guarentisce  il  diritto  subiettivo,  vale  a  dire  la  potestà 
ad  un  determinato  contegno  per  parte  di  singoli  o  di  tutti  gli  altri 
individui,  di  guisa  che  il  titolare  ne  ritragga  quell'emolumento, 
che  secondo  i  tempi  e  le  idee  prevalenti  pare  lecito  (1).  La  difesa 
sociale  largita  allo  scopo  d'assicurare  il  conseguimento  di  un  van- 
taggio mediante  l'esercizio  del  diritto  dimostra  che  in  esso  è  insita 
una  necessità  di  movimento  e  di  solerzia,  onde  venne  determinato 
e  si  giustifica  il  noto  adagio  jura  vigilantibus. 

Queste  mie  osservazioni  non  intendono  punto  a  risolvere  il 
vessato  problema  della  genesi  dei  diritti,  e  tanto  meno  poi  ad 
affermare  che  provengano  tutti  dal  potere  sociale  e  abbiano  tutti 
un  sostrato  imprescindibile  nel  consorzio  civile.  Riconosco  che 
parecchi  ed  anzi  i  più  nobili  e  preziosi,  quelli  che  formano  la 
fulgida  corona  della  umana  dignità,  nascono  e  crescono  anche 
fuori  dell'ambito  sociale;  ma  parmi  impossibile  negare  che  altri* 
molti  siano  indissolubilmente  uniti  agli  umani  consorzi,  senza 
dei  quali  non  si  potrebbero  pure  concepire.  Tali  tutti  i  diritti 
patrimoniali,  derivino  essi  dal  contratto,  oppure  dalla  succes- 
sione ereditaria.  Tali  eziandio  tutte  le  forme  con  cui  il  diritto 
viene  attuandosi  e  manifestando  la  sua  energia.  L'azione  è  il  sug- 
gello del  carattere  sociale  rivestito  dal  diritto  subbiettivo,  come 
ne  fa  ampia  e  luminosa  fede  il  suo  pratico  svolgimento.  Quando 
il  diritto  viene  disconosciuto  o  violato,  prima  l'autorità  giudiziaria 
proclama  l'esistenza  del  diritto,  dichiara  l'offesa  i n fé r tagli  e  pro- 
ferisce una  decisione  che  il  bisogno  di  porre  un  termine  alle 
controversie  ha  fatto  parificare  alla  verità  assoluta  intorno  al  rap- 
porto giuridico  deciso;  poscia  l'ente  sociale,  secondando  l'invito 
fattogli  dal  giudice,  mette  tutta  la  sua  forza  a  servizio  del  privato, 


(1)  Divieto  delle  usure  —  limite  degli  interessi  —  libertà  di  interessi  — 
patto  commistopio  nel  pegno. 
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ristabilendo  quell'ordine  giuridico,  che  risponde  al  contenuto  del 
diritto. 

La  tutela  sociale  è  senza  dubbio  la  parte  più  importante  del 
diritto;  ò  la  sua  sostanza,  la  sua  anima,  la  sua  forza.  Privato  del- 
l'azione, della  potestà  cioè  di  reclamare  e  conseguire  questa  tutela, 
il  diritto  è  ridotto  ad  un  corpo  inerte,  infecondo  di  qualsiasi 
apprezzabile  beneficio,  passivo  contro  le  offese. 

Per  l'individuo  nel  cui  patrimonio  non  si  calcola  neppur  più, 
esso  più  non  esiste;  per  la  società  che  non  ha  più  il  dovere  di  pro- 
teggerlo, esso  non  esiste  neppure;  ed  infine  per  la  filosofia  del 
giure,  la  quale  afferma  il  bisogno  dell'attività  nell'uomo  ed  in  tutto 
quanto  a  lui  si  riferisce  e  forma  il  complemento  della  sua  persona, 
non  è  più  degno  di  alcun  riguardo  il  diritto  caduto,  perchè  a  lungo 
lasciato  neghittoso.  Insomma,  dire  che  l'azione  è  spenta  quando 
non  venne  esercitata  per  un  determinato  periodo  di  tempo,  è  lo 
stesso  che  proclamare  che  il  diritto  stesso  è  cessato,  è  estinto. 
Indarno  si  va  immaginando  un  argomento,  che  demolisca  il  prin- 
cipio o  almeno  lo  restringa,  nella  necessaria  imprescrittibilità  dei 
diritti  costituenti  le  prerogative  dell'umana  persona,  poiché  in 
questa  e  in  tutte  le  altre  eccezioni  di  tal  fatta  la  perpetuità  dai 
diritti  si  riversa  sulle  azioni,  impedendo  qualsiasi  conseguenza 
a  favore  della  dottrina,  che  vuol  sempre  salvi  quelli  e  sempre 
annientate  queste. 

Abbondano  infine  i  testi  della  legge  positiva  che  in  forma 
espressa  o  per  necessaria  illazione  dimostrano  che  il  pensiero 
legislativo  è  quello  di  considerare  come  spento  lo  stesso  diritto. 
L'art.  1236  Cod.  civ.,  fra  i  m^di,  con  cui  si  estinguono  le  obbliga- 
zioni, annovera  la  prescrizione  equiparandola  al  pagamento,  il 
quale  non  vi  ha  dubbio  estingua  il  diritto.  In  correlazione  a  questo 
disposto  l'art.  2105  enunzia  che  la  prescrizione  è  un  mezzo  con 
cui  taluno  è  liberato  da  un'obbligazione,  e  l'art.  2118  consente  di 
conseguire  la  liberazione,  anche  prescrivendo  contro  il  proprio 
titolo. 

Per  i  diritti  reali  frazionarii  la  cosa  non  è  meno  incerta  poi- 
ché gli  articoli  515,  529,  666,  2030  dispongono  che  i  diritti  di 
usufrutto,  uso,  servitù,  ipoteca  cessano  in  virtù  del  non  uso 
protratto  per  tutto  il  trentennio. 

Un  ultimo  argomento  è  fornito  dagli  art.  43  e  44  Cod.  civ.,  dei 
quali  il  primo  devolve  la  successione,  alla  quale  sia  chiamata  una 
persona  della  cui  esistenza  non  consti,  a  coloro,  coi  quali  tale  per- 
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sona  avrebbe  avuto  diritto  di  concorrere,  od  a  cui  spetterebbe  in 
sua  mancanza,  ed  il  secondo  facendo  salve  le  ragioni  dell'assente 
o  dei  suoi  aventi  causa  sancisce  che  i  loro  diritti  si  estinguono 
soltanto  dopo  decorso  il  termine  di  prescrizione  (1). 

Indarno  si  vorrebbe  far  considerare  come  avversativo  a  questa 
valutazione  degli  effetti  dell'istituto  l'art.  2135  Cod.  civ.,  che  parla 
delle  azioni  e  tace  dei  diritti;  poiché  ogni  importanza  della  formola 
adoperata  in  questo  articolo  cessa  al  solo  pensare  che  è  quella 
tradizionale,  e  che  abbraccia  anche  l'usucapione,  la  quale  fuor  di 
ogni  dubbio  spegne  non  solo  l'azione  ma  anche  il  diritto  dell'an- 
tico proprietario. 

156.  —  Le  esposte  considerazioni  ci  agevolano  lo  scioglimento 
di  un'altra  questione,  che  si  trova  in  rapporto  di  dipendenza  con 
quella  discussa  or  ora. 

Dagli  interpreti  medioevali  sino  agli  scrittori  più  recenti  si 
disputò  se  la  prescrizione  estingua  tutta  l'obbligazione,  o  se  piut- 
tosto non  ne  colpisca  che  l'elemento  obbligatorio  civile,  lasciando 
integro  quello  naturale.  s 

Il  Balbi  (2),  ci  riferisce  le  opinioni  degli  antichi  dottori.  Bartolo 
sulla  l.  fin.,  §  1,  D.  ratam  rem  hab.  (46,  8),  aveva  insegnato  che  la 
prescrizione  estingue  ipso  jure  l'obbligazione  civile,  e  la  naturale 
soltanto  quod  ad  effèctum,  poiché,  se  la  naturale  sopravvivesse, 
non  si  farebbe  luogo  alla  condictio  indebili  (1.  Julianus,  60,  ff, 
de  cond.  ind.f  12, 6).  Paolo  da  Castro  opinava  egli  pure  non  potersi 
ammettere  «  quod  per  praescriptionem,  quae  est  de  jure  civili,  tol- 
latur  naturalissime  est  de  jure  gentium,  sed  civilis  bene  tollitur, 
quia  procedit  a  pari  potentia.  Et  licet  per  praescriptionem  non  tol- 
latur  naturalis,  tamen  eliditur,  cum  leges  dicant ,  quod  elapso 
tempore  XXX  annorum  debitor  consequitur  plenissimam  libera- 
tionem,  ut  1.  4  omnes,  §  ì,  C.  de  praescr.,  XXX,  7,  39  ;  et  sicut 
per  pactum  de  non  petendo,  quod  est  de  jure  gentium,  tollitur  natu- 
ralis et  eliditur  civilis  1.  27  si  unus,  §  2  pactus,  ff.  de  pactis,  2, 
14,  ita  ete  contra  per  praescriptionem,  quae  est  de  jure  civili, 
tollitur  ipso  jure  civilis  et  eliditur  naturalis.  Et  ista  elisio  facitut 


(1)  11  Tàrtufàri,  Op.  cit.,  Ili,  1735  dice:  «  Più  chiaramente  non  poteva 
proclamarsi  che  per  effetto  della  prescrizione  i  relativi  diritti  si  estin- 
guono ». 

(2)  Traci.  Praescr.  i*  pars  ptinc.  cart.,  11,  ed.  Venezia,  1574. 
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illa  naturata  non  habeat  effectum  repeti  ti onis  impediendae.  Distin- 
guendo tamen  an  ille  qui  praescripsit  sit  in  bona  vel  mala  fide  ». 

La  quistione  venne  ripresa  in  più  seria  e  diligente  disamina 
nei  tempi  moderni,  nei  quali  parecchi  sommi  giureconsulti  colla 
scorta  sopra  tutto  del  Romano  Diritto  hanno  strenuamente  difesa 
la  sopravvivenza  dell'elemento  naturale  del  rapporto  obbligatorio. 

Giova  rammentare  che  gli  effetti  delle  obbligazioni  naturali 
secondo  le  leggi  romane  sono  i  seguenti:  1°  possono  essere  garan- 
tite mediante  una  fidejussione  od  un  pegno  (1);  2°  possono  essere 
l'oggetto  d'un  contratto  de  constituta  pecunia  (2);  3°  ammettono 
la  ratifica  (3)  ;  4°  la  novazione  (4)  ;  5°  servono  di  fondamento  al  jus 
retentionis  (5);  6°  ed  alla  compensazione  (6);  7°  ed  infine  esclu- 
dono la  ripetizione  di  quanto  sia  stato  pagato  (7). 

L'indole  di  questo  lavoro  non  mi  consente  d'istituire  un'analisi 
dei  testi  che  furono  addotti  hinc  et  inde,  e  furono,  non  dirò  in- 
terpretati, ma  contorti  per  ridurli  a  significare  quanto  conferisse 
all'una  od  all'altra  tesi.  Qui  torna  nuovamente  opportuno  il  riflesso 
svolto  poco  addietro.  I  Giureconsulti  antichi  non  hanno,  molto 
probabilmente,  neppur  immaginato  la  controversia  che  sarebbe 
sórta  tanti  secoli  appresso  colla  progressiva  evoluzione  d'un  isti- 
tuto, allora  nei  suoi  primordii.  Non  è  quindi  meraviglia  che  i  loro 
responsi  diretti  a  risolvere  altri  quesiti  si  prestino  per  l'equivo- 
cità dei  loro  termini  alle  più  disparate  interpretazioni.  Tuttavia  è 
quasi  impossibile  negare,  come  insegna  anche  il  Windscheid  (8), 
che  il  Fr.  18,  §  1,  D.  depec.  const,  esclude  recisamente  la  sopra v- 


(1)  Fr.  16,  §  3,  D.  de  fidejuss.,  46,  1  ;  Fr.  5,  D.  de  pign.  et  hyp.y  20,  1. 

(2)  Fr.  1,  §  7,  D.  de  const  pec.t  13,  5. 

(3)  L.  2,  C.  ad  S.  C.  Mac.,  4,  28. 

(4)  Fr.  1,  §  1,  D.  de  no/o.  et  deleg.y  46,  2. 

(5)  Fr.  7,  §  1,  D.  de  rese,  vend.,  18,  5. 

(6)  Fr.  8,  D.  de  dol.  mal.  et  mei.,  44,  4;  Fr.  6,  D.de  competi*.,  16,  2.  È 
però  controverso  se  la  compensazione  sia  da  ammettersi  in  tutti  i  casi  o 
soltanto  in  alcuni.  Vedi  Savigny,  V,  250;  Arndts-Sbrafini,  §  217;  Jacoucci, 
Studio  pubblicato  sulla  Legge,  1876,  HI,  259. 

(7)  Fr.  10,  D.  de  obi.  et  act.,  44,  7;  Fr.  16,  §  4,  D.  de  ftdqjuss.,  46,  1. 
—  È  però  da  notarsi  che  non  ò  necessario  che  la  o.  n.  produca  tutti  gli 
effetti  sovra  mentovati;  mentre  può  o  non  produrli  secondo  le  circostanze 
particolari  di  ciascun  caso. 

(8)  Pand.,  §  112,  nota  5;  la  dottrina  opposta  ò  vigorosamente  propugnata 
dal  Saviont,  Sistema,  V,  238-251  ;  e  dal  Maynz,  Droit  Rom.,  §  278.  Vedi 
Aundts-Serapini,  §  277. 
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vivenza  dell'elemento  naturale,  poiché  dichiara  che  l'obbligazione 
prescritta  non  comporta  il  costituto. 

Non  sono  alieno  dal  concedere  che  alcuni  fra  i  giureconsulti 
di  Roma  siansi  mostrati  proclivi  a  reputare  incolume  l'elemento 
naturale  dell'obbligazione;  ma  ciò  non  ostante  ritengo  che  una 
tale  idea,  a  cui  offriva  un  appoggio  l'imperfetto  ordinamento 
delle  obbligazioni  nelle  leggi  romane,  sia  del  tutto  difforme  dal- 
l'attuale sistema  legislativo. 

Sembra  che  per  i  Romani  esistesse  un'obligatio  naturate 
ogni  qual  volta  il  rapporto  obbligatorio  poggiava  sopra  un  prin- 
cipio ammesso  dal  giure  naturale,  ma  non  riconosciuto  dal  jus 
civile  e  non  munito  cT un'azione  (1).  11  natura  deberi  adunque  ha 
la  sua  base  nell'equità  razionale  indipendente  dagli  esclusivismi  e 
dalle  forme  rigorose  del  diritto  positivo,  di  cui  anzi  tende  a  correg- 
gere le  inevitabili  ingiustizie  :  per  il  che  assai  di  leggieri  si  giu- 
sti flca  l'efficacia  attribuita  all'obbligazione  naturale  dalla  Romana 
Giurisprudenza  ogni  qual  volta  il  suo  adempimento  può  conseguirsi 
senza  bisogno  di  promuovere  un'azione  giudiziaria,  adoperando 
un  altro  mezzo,  che  indirettamente  valga  a  tutelarla. 

Segue  per  logico  corollario  che  lo  spontaneo  adempimento  è 
valido,  e  non  è  considerato  come  una  donazione,  sì  bene  come  il 
pagamento  di  un  debito,  e  che  si  ammettono  le  guarentigie,  che 
il  debitore  offra  dell'esatto  soddisfacimento,  quali  il  costituto,  la 
fldejussione  ed  il  pegno,  e  la  trasformazione  dell'obbligazione  natu- 
rale in  una  civile.  In  tutte  queste  ipotesi  essa  costituisce  il  conte- 
nuto del  nuovo  vinculum  juris;  ciò  che  risponde  ai  principii 
supremi,  non  essendo  possibile  un'obbligazione  civile  efficace,  che 
non  contenga  l'elemento  naturale,  cioè  lo  scambio  delle  utilità. 

156*".  —  Alla  natura  del  diritto  odierno  non  pare  più  congruo 
il  concetto  dell'obbligazione  naturale,  come  era  concepito  dai  giure- 
consulti antichi.  Mancano  oramai  del  tutto  quelle  esigenze  dell'e- 
quità, che,  compresse  dall'esclusivismo  dei  jus  civile,  trovavano  un 
rimedio  nella  consacrazione  dottrinale  di  rapporti  non  completa- 
mente efficaci,  ma  pur  dotati  in  certi  casi  di  qualche  energia.  A 
queste  esigenze  provvede  oramai  in  modo  diretto  la  stessa  legge 
civile.  L'obbligazione  valida  a  pieno  e  munita  di  tutti  i  mezzi  per 

(1)  Fr.  6,  D.  de  compens.,  16,  2;  FFr.  26,  §  12;  41,  D.  de  condici,  tnd., 
12,  6;  FFr.  4,  §  2;  101,  §  1,  D.  desolut,  46,  3;  FFr.  10,  D.  de  V.  S.<  50,  16. 
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raggiungere  il  suo  scopo  è  ridotta  alla  pura  essenza  teorica,  poiché  i 
requisiti  desiderati  dalla  legge,  sono  quelli  reclamati  dalla  sostanza 
dell'obbligazione  medesima:  di  guisa  che  in  sé  comprende  anche 
le  obligationes  naturales  del  Romano  Diritto.  Il  natura  déberi, 
quando  lo  si  consideri  come  fondato  sopra  un  principio  giuridico 
non  ha  più  un  valore  suo  proprio  nella  legislazione  imperante, 
poiché  il  debitore  può  astringersi  al  soddisfacimento  mediante 
l'azione  spettante  al  creditore. 

Né  questo  postulato  é  contraddetto  dalla  necessità  ancora 
mantenuta  di  forme  solenni  per  alcuni  atti,  poiché  queste  forme 
concernono  il  contratto,  e  non  i  contraenti,  e  mirano  alla  tutela  d'un 
interesse  universale,  a  cui  deve  subordinarsi  quello  individuale. 
Neppure  potrebbe  ravvisarsi  un'obbligazione  naturale  consimile 
a  quelle  ammesse  dal  Diritto  Romano  nel  debito  di  giuoco,  il  quale 
non  è  protetto  da  un'azione,  ma  vale  ad  escludere  la  condictio 
indébiti.  11  giuoco,  fonte  di  guadagni  illeciti  ed  antisociali,  costi- 
tuisce una  causa  d'obbligarsi  riprovata  prima  ancora  che  dalla 
legge  civile,  da  quella  morale;  di  modo  che  il  divieto  della  con- 
dictio indebiti  non  deve  attribuirsi  all'esistenza  di  un'obbligazione 
naturale,  ma  all'applicazione  della  massima:  in  pari  turpi  causa 
melior  est  conditio  possidentis. 

Le  discorse  ragioni  mi  portano  a  conchiudere  che  l'obbliga- 
zione naturale  contemplata  nell'articolo  1237  Cod.  civ.  è  il  debito 
puramente  morale,  l'obbligo  di  coscienza,  a  cui  riesce  estraneo  il 
diritto,  non  solo  quello  positivo,  ma  anche  quello  razionale.  L'erede» 
che  eseguisce  la  volontà  del  testatore  sebbene  non  manifestata  nei 
modi  stabiliti  nella  legge,  non  può  dirsi  che  soddisfaccia  ad  un'ob- 
bligazione naturale,  poiché  il  difetto  delle  formalità  fa  sì  che  quella 
manifestazione  si  ritenga  come  inesistente  ;  egli  non  obbedisce 
che  ad  uno  scrupolo  di  coscienza.  Questo  suo  contegno  travalica 
i  confini  del  diritto,  il  quale  ha  l'ufficio  puramente  passivo  di  non 
disapprovare  l'atto  delicato  e  conforme  a  sentimenti  superiori  a 
quelli,  che  possono  rientrare  nell'orbita  da  esso  abbracciata  (1). 

Tutte  le  obbligazioni  sono  divenute  juris  gentium  nell'alto 
significato,  che  a  questa  espressione  aveva  largito  la  sapienza 
romana,  poiché  tutte  hanno  la  loro  radice  nell'equità  naturale 
e  il  loro  sostrato  nello  scambio  di  reciproci  vantaggi.  Di  tal  guisa 


(1)  Vedi  Giorgi,  Op.  cit.,   1,  36-67;  Ricci,  VI,  3.  —  Con  tra  Lomonaco, 
Delle  obbligazioni,  parte  1",  3. 
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airinfuori  delle  obbligazioni  riconosciute  dalla  legge  civile,  non  è 
più  concesso  di  scorgere  che  i  puri  doveri  di  coscienza,  i  quali 
sfuggono  al  precetto  giuridico  e  sono  sottomessi  all'imperati vo 
etico.  Le  prime  abbracciano  tutto  ciò  che  è  lecito;  i  secondi  ciò  che 
è  anche  onesto. 

Adunque  se  ogni  differenza  tra  l'elemento  naturale  e  quello 
civile  è  respinta  dal  diritto  imperante,  il  quale  riconosce  e  protegge 
tutte  le  obbligazioni  che  risultano  dal  connubio  d'entrambi  gli 
elementi,  è  incongruo  affatto  l'andare  immaginando  casi  ecce- 
zionali, in  cui  il  primo  perduri  anche  dopo  il  totale  spegnimento 
del  secondo,  Quando  la  prescrizione  compiuta,  vale  a  dire,  una 
causa  legale  di  liberazione  è  invocata,  non  può  supporsi  che  una 
qualsiasi  reliquia  dell'obbligazione  sopravviva.  Ma,  si  obbietta, 
rimarrà  pur  sempre  il  dovere  di  coscienza,  che  protesta  contro 
Tinadempimento  effettivo  dell'obbligazione.  E  sia  pure  ;  la  legge 
non  è  la  morale;  e  i  doveri  di  coscienza  non  sono  obbligazioni 
giuridiche. 

Il  jus  civile  non  conculca  e  non  vincola  la  coscienza,  di  cui 
ciascuno  ha  piena  balla;  le  rende  anzi  il  massimo  omaggio  ordi- 
nando d'invocare  la  prescrizione,  e  vietando  d'applicarla,  se  non 
opposta.  Ma  non  si  dimentichi  la  logica  e  sapiente  coerenza  della 
legge.  Se  la  prescrizione  non  è  invocata,  rimane  ferma  tutta  l'ob- 
bligazione, poiché  la  rinuncia  cancella  il  tempo  anteriore.  Se  viene 
invocata,  la  legge  non  vuole  e  non  può  imporre  al  debitore  uno 
scrupolo  di  coscienza,  da  cui  si  dimostra  alieno;*  la  prescrizione 
compiuta  produce  il  suo  effetto  e  libera  il  debitore  da  qualsiasi 
vincolo  giuridico  (1). 

157.  —  Il  principio,  per  il  quale  il  diritto  prescritto  è  comple- 
tamente annullato,  senza  che  rimanga  neppure  un'obbligazione 
naturale,  diventa  fecondo  di  conseguenze  pratiche  quando  lo  si 
applica  agli  atti  di  adempimento  eseguiti  dal  debitore  sotto  l'in- 
fluenza di  un  errore. 

Il  Balbi  (2)  distingueva  tra  il  prescrivente  di  buona  e  quello 

(1)  Conformi:  Troplong,  Pretcr.,  29;  Laurent,  XXXII,  205;  Giorgi, 
Vili,  367;  Tartufari,  IH,  1747  e  seg.  ;  Windsoheid,  Pand.,  §  112;  Vòbt, 
ad  Pand.,  De  dio.  lemp.  praescr.,  44,  3,  n.  IO.  —  Contra:  Duranton, 
XI,  107;  Marcadì,  all'art.  2219,  VI.  —  Vedi  Arndts-Serafini,  §  277,  ove 
sono  citata  le  autorità  prò  e  contro. 

(2)  Op.  cit.,  eli. 
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di  mala  fede,  accordando  la  condictio  indébiti  al  primo,  il  quale 
è  protetto  da  un'eccezione  favorevole,  e  negandola  al  secondo,  che 
si  rifugia  in  un'eccezione  odiosa.  La  distinzione,  che  trovò  favore 
presso  i  pratici  troppo  ligi  alla  dottrina  canonica,  non  può  più 
essere  accolta  nell'  odierno  sistema  legislativo,  per  il  quale  la 
prescrizione  compiuta  produce  sempre  lo  stesso  effetto,  senza 
riguardo  alla  buona  o  cattiva  fede  del  prescrivente. 

Prescindendo  adunque  da  qualsiasi  contemplazione  dello  stato 
subbiettivo  del  prescrivente,  per  non  sovvertire  la  disciplina  legale 
della  prescrizione,  stimo  doversi  qui  applicare  il  canone,  per  cui 
l'atto  può  essere  annullato  o  revocato  ogni  qual  volta  è  infetto  da 
un  errore  sostanziale.  Naturalmente  l'onere  della  prova,  di  cui 
la  difficoltà  nella  specie  è  grandissima,  incomberà  al  debitore  il 
quale  allega  di  aver  ignorato  il  compimento  della  prescrizione  e 
di  non  aver  avuto  la  volontà  di  rinunziarvi. 

Anche  la  garanzia  di  un  debito  prescritto,  prestata  mediante 
fldejussione  o  pegno,  può  essere  revocata,  quando  si  provi  Terrore 
sostanziale,  che  fece  ritenere  ancora  esistente  il  debito. 

Qualche  difficoltà  venne  sollevata  a  riguardo  della  rinunzia 
compiuta  mediante  novazione.  Il  Dunod  affermò  indistintamente 
invalida  ed  inefficace  la  novazione  del  debito  prescritto.  Ma  il  Tro- 
plong  (1)  ritenne  doversi  distinguere  tra  il  caso,  in  cui  la  nova- 
zione è  infetta  da  errore,  e  quello,  in  cui  venne  conchiusa  causa 
cognita.  A  me  pare  necessario  di  procedere  per  via  di  distinzioni. 
Secondo  l'articolo  1267  God.  civ.,  la  novazione  si  effettua  in  tre 
modi:  1°  quando  il  debitore  contrae  verso  il  suo  creditore  un 
nuovo  debito,  il  quale  viene  sostituito  all'antico  che  si  estingue; 
2°  quando  un  nuovo  debitore  viene  sostituito  all'antico,  il  quale 
viene  liberato  dal  creditore;  3°  quando  in  forza  di  una  nuova 
obbligazione  un  nuovo  creditore  viene  sostituito  all'antico,  verso 
cui  il  debitore  rimane  liberato.  Nel  primo  e  nel  terzo  caso  la 
novazione  non  può  compiersi  che  col  consenso  del  debitore;  di 
modo  che  queste  due  ipotesi  si  pareggiano  a  quelle  del  pagamento 
o  della  prestazione  d'una  fldejussione  o  d'un  pegno,  e  sono  gover- 
nate dalle  medesime  norme.  Nel  secondo  caso  la  novazione  può 
avvenire  tanto  col  consenso  del  debitore,  quanto  senza  il  suo  con- 
corso ;  se  egli  aderisce  al  nuovo  contratto,  l'ipotesi  s'identifica  a 
quelle  già  esaminate  ;  se  invece  non  vi  prende  alcuna  parte  sva- 


(1)  Prescr.,  34. 


EFFETTI  DELLA  PRK8CMZ10NE  R8TINTIVA  25) 

nisce  ogni  ragione  di  dubbio,  poiché  egli  conserva  tutti  i  suoi 
diritti  non  escluso  quello  d'opporre  la  prescrizione. 

168.  —  La  prescrizione  del  diritto  importa  anche  quella  di  tutti 
gli  accessori,  come  l'ipoteca  e  la  fldejussione. 

Segue  che  estinto  il  credito,  si  estingue  anche  il  diritto  agli 
interessi,  sebbene  non  ancora  colpiti  dalla  particolare  prescrizione 
quinquennale,  e  che  estinta  la  servitù  haustics  aquae,  cessa  anche 
il  diritto  di  passaggio  per  accedere  al  pozzo. 

All'opposto  la  prescrizione  degli  accessori  non  estingue  il 
diritto  principale,  che  ha  un'esistenza  sua  propria.  Ad  esempio, 
le  annualità  d'interessi  si  prescrivono  ogni  cinque  anni,  laddove 
l'azione  per  reclamare  il  capitale  non  si  spegne  che  nel  termine 
ordinario.  Così  pure  si  perde  l'ipoteca  per  non  essersi  promossa 
l'azione  reale  contro  il  terzo  possessore  del  fondo  gravato,  mentre 
l'azione  personale  contro  il  debitore  può  essere  ancor  viva. 

159.  —  La  prescrizione  estintiva  vale  anche  a  corroborare  i 
diritti  nati  imperfetti  ;  e  spiega  questa  sua  virtù,  ogni  qual  volta 
l'opera  del  tempo  sana  i  vizi  ond'è  infetto  il  titolo,  estinguendo 
le  azioni  di  nullità,  con  cui  poteva  essere  impugnato. 

100.  —  In  altri  tempi  trovò  grande  favore  la  teorica  per  cui 
il  fatto  dell'uno  fra  i  contraenti  di  avere  adempiuto  l'obbligazione 
a  lui  imposta  dal  contratto  sinallagmatico  impedirebbe  all'altro 
d'invocare  la  prescrizione  di  quella  corrispettiva.  A  sostegno  di 
essa  si  addussero  l'inscindibilità  del  contratto,  il  quale  eseguito 
in  una  parte  deve  ritenersi  sussistente  nella  sua  integrità,  ed  il 
canone  di  giustizia  vietante  ad  uno  dei  contraenti  d'invocare  la 
prescrizione  del  titolo  nel  momento  stesso  in  cui  ne  trae  profitto  (1). 
Questa  teorica  in  termini  così  ampii,  come  era  proposta,  è 
contraria  ai  principii,  e  con  buona  ragione  è  ormai  bandita  dalla 
Dottrina  e  dalla  Giurisprudenza  (2).  Il  semplice  carattere  di  sinal- 
lagmatico non  rende  inscindibile  il  contratto,  in  guisa  che  tutte 
le  sue  parti  debbano  avere  un  solo  destino  ;  né  il  corrispondersi 


(1)  Vedi  Cod.  Fab.,  lib.  7,  tit.  13,  def.  20. 

(2)  Troplono,  Prescr.,  534;  Duranton,  XI,  252;  Tartufari,  Op.  cit.,  Ili, 
1345-1347  e  2110;  Laurent,  XXXII,  334-335;  C.  C.  Torino,  24  gennaio 
1884,  27  maggio  1886,  Q.\T.,  1884,  131  ;  1886,  386. 

17  —  Pugliese,  La  Prescrittone  estintiva.  —  li. 
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degli  obblighi  è  motivo  sufficiente  di  estendere  l'interruzione  dal 
diritto  esercitato  a  quello  ommesso. 

Certamente  è  congruo  alle  regole  generali,  che  l'accettazione 
dell'adempimento  del  contratto  per  parte  di  quello  fra  i  contra- 
enti, a  cui  vantaggio  si  verifica,  operi  come  causa  interruttiva 
in  suo  pregiudizio,  essendo  manifesto  che  riconosce  l'esistenza 
di  tutto  il  titolo,  chi  ne  accetta  l'esecuzione  in  quella  parte,  che 
gli  riesce  giovevole.  Ma  se  l'adempimento  si  effettua  con  una 
operazione  sola  ed  in  un  solo  istante,  la  prescrizione  non  appena 
interrotta  ricomincierà  il  suo  corso.  Se  il  venditore  consegna  la 
cosa  alienata,  o  viceversa  l'acquirente  paga,  ma  lasciano  poi  tra- 
scorrere il  trentennio  senza  domandare  il  prezzo,  o  reclamare  la 
consegna  della  cosa,  nel  primo  caso  Vactio  venditi,  nel  secondo 
Yactio  empti  è  prescritta,  senza  che  possa  valere  a  perpetuarle 
l'adempimento  del  contratto  per  parte  della  persona  colpita  dalla 
prescrizione. 

La  ragione  giuridica  ci  dice,  che  la  regola  insegnata  dagli 
interpreti  medio-evali  deve  restringersi  a  quei  contratti  sinalla- 
gmatici,  il  cui  adempimento  si  ripete  a  periodi  determinati,  molti- 
plicando le  cause  interruttive,  le  quali  impediscono  il  compiersi 
della  prescrizione.  Cosi  la  continuata  riscossione  dei  canoni  im- 
porta una  serie  di  ricognizioni  del  diritto  spettante  a  colui  che 
paga,  di  usare  della  cosa,  a  cui  si  riferisce  il  canone,  e  d'interru- 
zioni della  prescrizione  che  altrimenti  correrebbe  a  danno  di 
esso.  Ma  nella  contraria  ipotesi  l'esercizio  del  diritto  non  accom- 
pagnato dal  pagamento  del  canone  non  può  avere  la  stessa  effi- 
cacia, poiché  l'illegale  esercizio  d'un  diritto  non  costituisce  una 
ricognizione  a  favore  del  legittimo  proprietario.  La  differenza  fra 
le  due  ipotesi  è  facile  a  vedersi  ;  nella  prima  l'adempimento  del 
contratto  anche  per  opera  d'uno  solo  fra  i  contraenti  interrompe 
a  vantaggio  di  tutti,  e  nella  seconda  al  contrario  il  contratto  non 
è  eseguito  in  alcuna  sua  parte,  non  solo,  ma  si  ha  anzi  un  fatto 
lesivo  del  diritto  spettante  ad  uno  fra  i  contraenti,  che  continuato 
per  tutto  il  periodo  statuito  si  converte  in  un  fatto  giuridico  e 
protetto  dalla  legge. 

161.  —  La  virtù  della  prescrizione  estintiva  vale  anche  a  limi- 
tare le  conseguenze  che  la  precarietà  del  titolo  è  destinata  a  pro- 
durre; come  emerge  dal  capoverso  dell'art.  2118  Cod.  civ.,  il  quale 
dispone  che:  «  ciascuno  può  prescrivere  contro  il  proprio  titolo 
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in  questo  senso,  che  si  può  colla  prescrizione  conseguire  la  libe- 
razione dall'obbligazione  ». 

Il  significato  di  questo  disposto  è  messo  in  luce  dal  prime 
comma  dello  stesso  art.  21 18,  il  quale  vieta  l'usucapione  contro 
il  proprio  titolo  ed  è  destinato  a  raffrenare  Fattività  del  possesso 
subordinandola  al  titolo,  da  cui  ha  causa.  Il  capoverso  significa 
che  al  contrario  la  prescrizione  estintiva  procede  libera  e  non 
è  coartata  dal  titolo  primordiale.  La  sola  obbligazione  sottratta 
all'impero  della  prescrizione  estintiva  è  quella  di  restituire  la 
cosa  precariamente  detenuta,  come  venne  ampiamente  chiarito  nel 
Trattato  dell'acquisitiva. 

Il  capoverso  dell'art.  2118  segna  la  linea  divisoria  fra  l'usu- 
capione e  la  prescrizione  estintiva,  e  spiega  la  sua  efficacia  sol- 
tanto nel  caso  di  un  conflitto  tra  le  norme,  che  regolano  l'opera 
loro  rispettiva.  È  un'efficacia  essenzialmente  conciliativa,  che  mira 
ad  armonizzare  l'energia  distruttrice  delle  obbligazioni  e  dei 
vincoli  propria  della  prescrizione  estintiva  cogli  impedimenti  frap- 
posti all'opera  acquisitrice  dell'usucapione. 

I  due  commi  dell'art.  2118,  hanno  per  oggetto  un  identico 
rapporto  giuridico  sebbene  contemplato  in  due  diversi  aspetti, 
starei  per  dire,  in  due  atteggiamenti  distinti,  concernendo  en- 
trambi la  relazione  tra  il  possessore  precario  ed  il  titolo,  da  cui 
la  detenzione  promana,  e  ha  fi  no  per  iscopo  di  disciplinare  a  pieno 
tutte  le  svariate  conseguenze  che  ne  derivano,  applicando  a  cia- 
scuna quella  norma,  che  ad  essa  è  propria,  e  che  vale  ad  eliminare 
ogni  urto  o  contrasto. 

In  questa  particolare  virtù  sta  tutta  l'importanza  specifica 
del  disposto.  La  precarietà,  rendendo  impossibile  l'usucapione 
della  cosa,  rende  eziandio  imprescrittibile  l'obbligazione  di  resti- 
tuirla, per  quanto  siasi  protratta  l'inazione  del  proprietario;  ma 
non  le  altre,  per  le  quali  senza  ricorrere  all'acquisto  di  un  diritto, 
basta  al  detentore  di  opporre  la  consunzione  della  pretesa  avver- 
saria per  virtù  dell'inerzia. 

Interpretato  in  questa  guisa  il  disposto  ci  si  rivela  come  un 
ragionevole  temperamento  degli  effetti  della  precarietà;  e  ci  appa- 
riscono i  veri  casi  di  applicazione.  Anzitutto  si  prescrivono  secondo 
le  norme  comuni  le  obbligazioni  accessorie,  le  quali  non  si  tro- 
vano in  un  rapporto  necessario  di  dipendenza  o  di  connessiti,  col 
fatto  della  detenzione  precaria.  Valga  un  esempio.  L'affittuario 
non  può  usucapire  il  fondo  ;  ma  ben  si  libera  dal  l'obbligo  di  pa- 
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gare  le  rate  annuali  di  fitto  ;  ed  anzi  la  legge  ha  sancito  a  que- 
st'uopo una  prescrizione  molto  più  breve  di  quella  ordinaria.  Si 
prescrivono  eziandio  le  obbligazioni,  che  pur  essendo  principali 
sono  però  indipendenti  dal  titolo,  e  prendono  origine  da  un  fatto 
che  lo  viola.  Così  il  detentore  sleale,  che  aliena  il  fondo  ad  un 
terzo  mettendolo  in  grado  di  usucapire,  contrae  l'obbligo  di  ri- 
sarcire il  danno  sofferto  dal  proprietario  defraudato.  Questa  obbli- 
gazione derivando  da  un  fatto,  che  conculca  il  primo  ed  il  più 
essenziale  dovere  del  detentore,  non  è  e  non  può  essere  perpetua; 
e  l'azione  del  proprietario,  non  essendo  compenetrata  nel  titolo, 
si  estingue,  ove  non  sia  esercitata  nel  termine  di  legge. 
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La  prescrizione  estintiva  quinquennale. 


Sommario:  162.  Cenni  storici  della  prescrizione  quinquennale.  —  163.  Suo 
fondamento  razionale  e  giuridico.  —  164.  Si  combattono  le  censure 
che  il  Tartufare  ha  rivolto  al  legislatore  patrio  per  aver  mantenuto 
questa  breve  prescrizione.  —  166.  Alla  prescrizione  quinquennale  sono 
soggetti:  in  i*  luogo  le  annualità  delle  rendite  perpetue  o  vitalizie. 

—  166.  In  2?  luogo  le  pensioni  alimentarie.  Le  retribuzioni,  gli  sti- 
pendiagli assegni  non  debbono  con  fondersi  colle  pensioni  alimentarie. 

—  167.  In  3*  luogo  le  pigioni  delle   case  e  i  fitti  dei  beni  rustici. 

—  168.  Alle  pigioni  ed  ai  fitti  si  equiparano  le  obbligazioni  acces- 
sorie continuative,  il  cui  adempimento  serve  ad  aumentare  la  mer- 
cede annua;  ma  non  quelle  che  si  adempiono  una  sola  volta  e  che 
aumentano  il  corrispettivo  del  contratto  per  tutta  la  sua  durata. 

—  169.  La  quinquennale  non  colpisce  il  fitto  pattuito  in  un'unica 
somma  per  tutta  la  locazione;  né  il  valore  locativo  per  unHndebita 
occupazione;  né  l'indennità  dovuta  dal  conduttore  nell'ipotesi  di  vio- 
lazione del  contralto.  —  170.  La  prescrizione  quinquennale  colpisce 
anche  la  mercede  pagata  con  una  quota  di  frutti;  ma  non  la  por- 
zione di  frutti  spettante  al  proprietario  in  forza  del  contratto  di  colonia 
paritaria.  —  171.  In  4*  luogo  gli  interessi  delle  somme  dovute.  Pre- 
cedenti storici  di  questa  disposizione.  Tre  specie  d'interessi:  conven- 
zionali, moratorii,  legali.  —  172.  Questioni  relative  agli  interessi  con- 
venzionali. Se  l'azione  del  creditore  pel  rimborso  dell'imposta,  a  cui 
si  è  obbligato  per  patto  speciale  il  debitore,  si  prescriva  in  cinque  anni. 
<—  173.  Si  dimostra  essere  valido  e  lecito  il  patto,  pel  quale  gl'inte- 
ressi si  debbano  pagare  tutti  in  una  sola  volta  ed  insieme  col  capi- 
tale anche  dopo  i  cinque  anni.  -—  174.  La  prescrizione  di  cinque  anni 
non  si  può  applicare  ai  dividendi,  che  le  Società  anonime  distribui- 
scono ai  proprH  azionisti.  —  175.  Degli  interessi  moratorii.  Si  dimostra 
che  ad  essi  si  applica  la  prescrizione  quinquennale.  —  176.  Anche 
quando  sono  dovuti  in  forza  di  una  sentenza.  —  177.  Degli  interessi 
legali.  Si  enumerano  i  varii  casi  d'interessi  legali  dovuti  per  il  fatto  del 
godimento  dell'altrui  cosa,  e  si  dimostra  che  ad  essi  si  applica  la  pre- 
scrizione quinquennale.  —  178.  Degli  interessi  legali  dovuti  per  risarcire 
U  danno  prodotto  da  un  fatto  delittuoso  o  quasi  delittuoso.  Si  dimostra 
che  anch'essi  sono  colpiti  dalla  prescrizione  quinquennale.  —  179.  In 
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quali  casi  gli  interessi  non  soggiacciono  alla  prescrizione  quinquen- 
nale. Si  combattono  le  eccezioni  proposte  per  gli  interessi  dei  crediti, 
il  cui  accertamento  dipende  da  una  liquidazione.  —  179**.  E  per  gli 
interessi  delle  somme  soggette  a  collazione  e  dei  crediti  dell'eredità 
verso  un  coerede.  —  180.  Non  soggiacciono  alla  quinquennale  gli  inte- 
ressi dovuti  dalle  Casse  di  risparmio  e  dai  pubblici  Istituti  di  ere" 
dito,  i  quali  per  virtù  -di  Leggi  o  di  Regolamenti  particolari  si  conver- 
tono in  capitale  fruttifero.  Si  dimostra  che  trai  privati  non  è  efficace 
il  patto  di  capitalizzazione,  salve  per  il  conto  corrente  le  disposizioni 
del  Codice  di  commercio.  —  181.  In  5°  luogo  è  soggetto  alla  prescri' 
zione  di  cinque  anni  tutto  ciò  che  è  pagabile  ad  anno  o  a  termini 
periodici  più  brevi.  Si  determina  il  significato  di  questa  clausola 
generale.  —  182.  Essa  trova  la  sua  applicazione  negli  arretrati  delle 
impòste,  nelle  retribuzioni  dell'opera  personale  locata  a  servizio  di 
altri.  —  183.  Non  è  invece  applicabile  alle  rate  di  un  capitale.  — 
184.  E  neppure  ai  frutti  naturali  o  civili  da  restituirsi  insieme  alla 
cosa  rivendicala  dal  suo  proprietario.  —  185.  E  neppure  all'azione 
di  rimborso  o  di  regresso  competente  al  terzo  interessato  {fideiussore, 
condebitore  solidario,  mandatario)  contro  il  debitore.  —  186.  È  invece 
opponibile  al  terzo  non  interessato,  tranne  il  caso  in  cui  possa  pro- 
muovere la  negotiorum  gesti o.  —  187.  La  prescrizione  quinquennale 
non  si  applica  alla  condictio  indebiti  derivante  dall' essersi  indebita- 
mente soddisfatta  un'  obbligazione  di  quelle  contemplate  nell'art.  Si 44 
Codice  civile. 
188.  Norme  generali  circa  il  corso  e  gli  effetti  della  prescrizione  quin- 
quennale. Si  determina  il  momento  in  cui  comincia.  Delle  cause  sospen- 
sive a  cui  va  soggetta;  art.  2Ì45  Cod.  civ.  —  189.  Delle  cause  inter- 
ruttive  della  prescrizione  quinquennale;  ed  in  ispecie  del  giudicato  e 
del  riconoscimento.  —  190.  Degli  effetti  della  prescrizione  quinquennale. 

162.  —  A  fianco  della  prescrizione  ordinaria  di  trentanni  il  Co- 
dice civile  ha  introdotto  parecchie  prescrizioni  più  brevi,  le  quali 
possono  dirsi  altrettante  sue  diramazioni,  perchè  sono  soggette 
alle  stesse  norme  generali  e  producono  entro  l'orbita  loro  asse- 
gnata gli  stessi  effetti.  Per  ordinare  la  disamina  di  queste  brevi 
prescrizióni  assumerò  a  criterio  la  loro  durata;  e  di  tal  guisa 
sono  condotto  a  trattare  della  prescrizione  quinquennale. 

La  radice  più  lontana  di  questa  prescrizione  ignota  affatto 
al  Diritto  Romano  si  può  trovare  negli  statuti  delle  città  italiane» 
i  quali  furono  dominati  dalla  tendenza  di  ridurre  la  durata  della 
prescrizione  che  aveva  per  oggetto  gli  interessi,  i  fitti  e  le  pigioni  (1). 

È  però  mestieri  dichiarare  che  la  prima  forma  legislativa 
memorabile  si  ha  nell'ordinanza  promulgata  da  Luigi  XII  re  di 

(1)  Vedi  sopra  n.  8. 
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Francia  nel  1510,  la  quale  nel  suo  art.  72  stabiliva  che  le  rendite 
costituite  non  importanti  signoria  diretta  o  cessione  si  prescrives- 
sero nel  termine  di  cinque  anni.  La  posteriore  ordinanza  del  1629, 
detto  Codice  di  Marillac  (1),  estese  la  quinquennale  ai  fitti,  alle 
pigioni  ed  agli  interessi;  ma  la  sua  applicazione  fu  vivamente  con- 
trastata  dai  Parlamenti,  i  quali  o  non  la  registrarono  o  la  regi- 
strarono modificandola  (2). 

Nel  Piemonte  il  principio  sancito  dall'ordinanza  del  1510  venne 
favorevolmente  accolto,  ed  applicato  alle  annualità  enflteotiche 
colla  costituzione  promulgata  dal  duca  Carlo  Emanuele  I,  a  rela- 
zione del  Presidente  Fabro,  il  29  giugno  1587.  Essa  è  del  seguente 
tenore:  e  Le  annualità  enflteotiche  e  signorili,  in  qualunque  cosa 
consistano,  si  prescriveranno  ogni  quinquennio,  passato  il  quale 
non  sarà  lecito  ai  padroni  diretti  di  domandarle,  se  non  vi  con- 
corra nel  corso  di  essa  un'interpellazione  giudiziale  fatta  ad  ognuno 
dei  debitori,  la  quale  avrà  forza  di  prorogare  per  un  altro  quin- 
quennio dal  giorno  dell'interruzione  e  non  di  più,  o  che  sieno 
ridotte  in  nuova  obbligazione  passata  a  favore  di  coloro  a  cui  sono 
dovute  *  (3). 

Ma  prima  che  il  principio  deposto  in  germe  nelle  ordinanze 
del  1510  e  del  1629  potesse  avere  il  suo  pieno  svolgimento  passa- 
rono alcuni  secoli  ;  e  i  commentatori  francesi  con  legittimo  orgoglio 
ascrivono  a  vanto  del  Codice  Napoleone  l'averlo  accolto  e  sanzio- 
nato in  tutte  le  sue  logiche  conseguenze  (4). 

Il  disposto  di  quel  Codice  venne  riprodotto  in  quasi  tutte  le 
legislazioni,  che  governarono  le  varie  parti  d'Italia  prima  della  sua 
unità  (5),  ed  infine  nel  Codice  vigente. 


(1)  L'ordinanza  del  1629  in  segno  di  dispregio  al  suo  autore  Michele  di 
Marillac  venne  chiamata  II  Codice  Michaud.  Vedi  Marcade  agli  art.  2273, 
?277,  m. 

(2)  Troplong,  Prescr.  9  1006. 

(3)  RR.  Costituzioni,  tomo  II,  lib.  V,  tit.  XVII,  cap.  II,  n.  5.  Vedi  Codex 
Fab.,  lib.  VII,  tit.  XIII,  def.  XV,  nota  1. 

(4)  Vedi  Troplong,  Prescr. ,  1001. 

(5)  Leggi  civ.  Nap.,  art.  2183;  Cod.  civ.  Parmense,  art.  1315;  Cod.  Estense, 
art.  2324;  Cod.  Alb.,  art.  2408.  Poco  dissimile  è  l'art.  1480  del  Cod.  civ. 
austriaco  così  concepito:  «  Le  pretensioni  per  arretrati  di  prestazioni  di 
censi,  d'interessi,  di  redditi  o  di  opere,  che  avrebbero  dovuto  annual- 
mente essere  soddisfatte,  si  estinguono  trascorsi  che  siano  tre  anni.  Il 
diritto  stesso  non  si  prescrive,  che  col  non  uso  di  trentanni  ». 


264  CAPITOLO  X. 

L'art.  2144  Cod.  civ.,  così  suona:  «  Si  prescrivono  col  decorso 
di  cinque  anni: 

r  le  annualità  delle  rendite  perpetue  o  vitalizie  ; 

2°  quelle  delle  pensioni  alimentarie; 

3*  le  pigioni  delle  case  e  i  Atti  dei  beni  rustici; 

4*  gli  interessi  delle  somme  dovute,  e  generalmente  tutto 
ciò  che  è  pagabile  ad  anno  o  a  termini  periodici  più  brevi  ». 

168.  —  Le  ragioni,  che  indussero  ad  introdurre  nel  Codice  civile 
la  prescrizione  quinquennale  e  ad  assegnarle  un  cosi  vasto  campo, 
sono  parecchie.  L'ima  dichiarata  dal  Bigot-Préameneu  nella  sua 
relazione  sta  nella  consuetudine  di  soddisfare  senza  soverchi  ritardi 
i  debiti  contemplati  nell'articolo,  ed  io  direi  piuttosto  nella  consue- 
tudine di  esigerne  il  soddisfacimento  a  scadenza  senza  concedere 
lunghe  more,  di  modo  che  non  si  può  supporre  che  il  creditore 
voglia  attenderne  più  di  cinque  anni  il  pagamento.  Ma  non  può 
essere  questo  il  motivo  principale,  poiché  si  risolve  in  una  pre- 
sunzione di  pagamento  che  in  buona  logica  dovrebbe  ritenersi 
impugnabile  colla  delazione  del  giuramento  decisorio  ammessa 
per  tutte  le  altre  prescrizioni  presuntive.  Lo  scopo,  che  predo- 
mina nel  disposto,  è  quello  d'impedire  la  rovina  del  debitore,  che 
la  soverchia  tolleranza  del  creditore,  ispirata  talvolta  da  un  mali- 
zioso disegno,  sempre  colpevole,  troppo  spesso  produrrebbe.  Le 
annualità  accumulantisi  l'una  sull'altra,  in  ispecie  poi  se  i  debiti 
sono  costituiti  da  mutui  con  forti  usure,  superano  in  breve  giro 
d'anni  il  capitale. 

Il  carattere  sociale  ed  economico  del  disposto  si  manifesta 
anche  in  un  altro  ordine  di  fatti.  Al  pagamento  delle  annualità 
e  degli  interessi  il  padre  di  famiglia,  per  poco  savio  ed  ordinato 
amministratore  che  egli  sia,  destina  i  redditi  dei  suoi  beni:  ma 
questa  prudente  destinazione  rimane  facilmente  frustrata,  quando 
per  un  lungo  periodo  di  tempo  non  viene  richiesto  il  pagamento; 
essendo  troppo  probabile  che  il  debitore  non  molestato  rivolga 
ad  altri  usi  meno  necessarii  i  mezzi  che  aveva  approntato,  e  che 
richiesto  poi  ad  un  tratto  debba  soccombere  sotto  il  peso  insop- 
portabile del  cumulo  delle  annualità.  Rispetto  poi  al  creditore  la 
statuizione  ci  apparisce  equa  e  razionale  del  pari.  Il  creditore, 
che  trascura  per  tanti  anni  di  riscuotere  le  annualità  e  gli  inte- 
ressi, mostra  col  suo  eloquente  contegno  di  non  averne  bisogno 
alcuno.  I  frutti  del  capitale  nascono  e  si  moltiplicano,  mentre  il 
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capitale  resta  qual'era  da  principio.  A  questo  aumento  vertiginoso 
la  legge  reputò  conveniente  di  porre  un  limite,  oltre  il  quale  il  cre- 
ditore non  può  tranquillamente  attendere  che  il  debitore  tesaurizzi 
per  suo  conto.  Come  i  frutti  naturali,  se  non  vengono  raccolti  a 
tempo,  imputridiscono  nel  campo,  che  li  produsse,  per  la  sola  virtù 
delle  forze  naturali,  cosìi  frutti  civili  si  consumano  entro  un  periodo 
di  tempo  assai  men  lungo  di  quello  ordinario  per  effetto  della  spe- 
ciale prescrizione. 

164.  —  La  disposizione  non  andò  esente  da  aspre  censure.  Il 
Tartufari  muove  rimprovero  al  patrio  legislatore  di  avere  accolto" 
concetti  economici  non  più  consoni  alla  moderna  civiltà,  e  non 
consoni  neppure  all'attuale  legislazione  civile  e  sociale.  Osserva 
egli  che  le  rendite  costituite  erano  un  mezzo  escogitato  per  elu- 
dere il  divieto  degli  interessi  con  tanto  rigore  sancito  dalla  legis- 
lazione pontificia;  di  modo  che  l'ordinanza  del  1510  deve  conside- 
rarsi come  un  ritorno  alla  dottrina  ascetica.  Rileva  poi  la  strana, 
incoerente  diversità  di  trattamento  per  i  frutti  naturali  e  per  quelli 
civili,  dei  quali  i  primi  si  prescrivono  in  trent'anni,  ed  i  secondi 
in  soli  cinque;  asserisce  che  l'art.  2144  è  un  avanzo  di  pregiu- 
dizi economici  indegni  dei  nostri  tempi,  cui  il  legislatore  stesso 
ha  avuto  cura  di  restringere  nei  minimi  confini,  autorizzando  gli 
Istituti  di  credito  a  convertire  a  periodi  stabiliti  nei  loro  regola- 
menti in  capitali  fruttiferi  gli  interessi  maturati.  Dice  egli  che  il 
sentimento  di  cupidigia  e  il  calcolo  usurano  non  sono  i  soli  mo- 
venti, che  determinino  una  protratta  tolleranza,  ben  potendo  essere 
quello  di  non  vessare  in  momenti  difficili  un  debitore  la  cui  onestà 
ispira  fiducia;  e  che  ingiusta  è  quindi  l'unica  regola,  la  quale  fa 
un  fascio  del  creditore  rapace,  che  agognava  il  patrimonio  del  suo 
debitore,  e  di  quello  che  fu  indulgente  per  bontà  d'animo;  del 
debitore  che  si  tentò  di  trarre  a  rovina,  e  di  quello  che  trovò  la 
sua  salvezza  nell'indulgenza  del  creditore.  Mette  da  ultimo  innanzi 
la  facilità  di  eludere  il  disposto,  col  pretendere  ad  ogni  quinquennio 
tante  particolari  obbligazioni,  corrispondenti  ad  altrettanti  cumuli 
di  annualità  o  di  interessi  (1). 

Queste  a  tratti  sommari  le  idee  svolte  dall'insigne  scrittore 
colla  consueta  ampiezza  ed  eloquenza,  le  quali,  benché  ingegnose 
e  non  in  tutto  aliene  dal  vero,  non  riescono  però  ad  escludere  la 

(1)  Op.  cit.,  Ili,  1878  e  seguenti. 
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ragionevolezza  e  l'utilità  del  disposto,  come  non  sarà  disagevole 
di  brevemente  dimostrare. 

Ed  anzitutto  a  nulla  monta  la  genesi  del  disposto  ;  qualunque 
essa  sia,  non  toglie  che  il  disposto  esser  possa  razionale  ed  equo, 
e  meno  ancora  poi  che  il  legislatore  abbia  fatto  opera  savia  e 
lodevole  coll'accettarlo,  se  pur  cessati  quegli  speciali  bisogni  che 
lo  fecero  sorgere,  è  tuttavia  consono  alla  generale  utilità.  La  con- 
traddizione tra  i  due  diversi  trattamenti  fatti  ai  frutti  naturali  e  a 
quelli  civili  non  esiste  giuridicamente,  poiché  i  primi  sono  dovuti  in 
ispecie  e  si  restituiscono  al  legittimo  proprietario  ingiustamente 
spogliato,  ed  i  secondi  invece  sono  dovuti  in  genere  e  si  pagano 
ad  un  creditore.  La  speciale  legislazione  degli  Istituti  di  credito  e 
di  risparmio  si  giustifica  col  loro  scopo  di  costituire  il  salvadanaio, 
in  cui  i  cittadini  laboriosi  ed  economici  vanno  a  riporre  i  loro 
risparmi  perchè  vi  siano  tesaurizzati  a  beneficio  delle  loro  famiglie, 
e  nulla  ha  di  anormale,  mentre  anzi  rende  omaggio  ad  un  principio 
che  vedremo  essere  sempre  applicato. 

È  verissimo  che  il  movente  della  protratta  longanimità  del  cre- 
ditore non  è  di  necessità  uno  solo,  e  può  essere  tanto  un'eccessiva 
bontà,  quanto  una  cupidigia  mascherata;  ma  la  legge  ha  avuto  di 
mira  le  sinistre  conseguenze  prodotte  dall'inazione  del  creditore 
senza  riguardo  ai  motivi  che  l'hanno  determinata.  D'altra  parte, 
poiché  il  movente  lodevole  giunge  allo  stesso  risultato  che  quello 
contrario,  non  può  vantare  alcun  diritto  ad  un  diverso  trattamento. 

Non  sta  da  ultimo  che  l'espediente  del  rilascio  di  obbligazioni 
corrispondenti  al  cumulo  di  annualità  insoddisfatte  renda  illusorio 
il  disposto,  poiché  esso  non  rappresenta  che  l'applicazione  dei  prin- 
cipe comuni.  Il  rilascio  di  un'obbligazione  è  un  atto  ricognitivo, 
il  quale  produce  sulla  prescrizione  quinquennale  quello  stesso 
effetto,  che  produce  su  quella  ordinaria.  Chi  ha  mai  detto  che  la 
prescrizione  in  genere  sia  inutile  perchè  sono  ammessi  modi  inter- 
nativi valevoli  a  prorogarla  oltre  i  trent'anni? 

Insomma  il  disposto,  sebbene  provenga  dal  Diritto  Canonico, 
e  possa  essere  stato  in  origine  l'effetto  di  pregiudizi  economici,  è 
nella  sua  forma  e  funzione  attuali  ragionevole  del  tutto,  conviene 
perfettamente  ai  diritti,  cui  venne  dalla  legge  applicato,  non 
angustia  di  soverchio  il  creditore,  ed  elimina  il  pericolo  di  rovina 
pel  debitore.  Merita  quindi  lode  e  non  biasimo  il  legislatore  (1). 

(1)  Conformi  Troplong,   Prescr.,   1006;  Laurent,  XXXII,  432;   Giorgi, 
Vili,  315;  Ricci,  V,  249. 
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165.  —  Studierò  i  casi  d'applicazione  dell'art.  2144  Cod.  civile, 
seguendo  l'ordine  stabilito  nel  Codice,  poiché  le  ipotesi  contem- 
plate nei  primi  tre  numeri  e  nella  prima  parte  del  quarto  servono 
a  determinare  il  significato  ed  il  valore  della  disposizione  generica 
contenuta  nell'ultimo  inciso  del  disposto. 

La  prima  categoria  di  diritti,  che  l'art.  2144  assoggetta  alla 
quinquennale,  è  costituita  dalle  annualità  delle  rendite  perpetue 
o  vitalizie.  Poiché  il  disposto  non  distingue,  è  necessità  ritenere 
che  abbracci  tanto  la  rendita  fondiaria  costituita  per  prezzo  di 
alienazione,  o  come  condizione  di  cessione  d'immobili  a  titolo  one- 
roso o  gratuito,  quanto  quella  semplice  costituita  mediante  un 
capitale  e  detta  censo  (1). 

166.  —  La  seconda  categoria  comprende  le  pensioni  alimen- 
tarie, qualunque  sia  la  causa  per  cui  sono  dovute,  sia  essa  la  con- 
venzione, il  testamento,  la  legge. 

Parecchi  scrittori  hanno  assimilato  alle  pensioni  alimentarie 
le  retribuzioni  dovute  ai  commessi  di  negozio,  ai  cappellani,  agli 
intendenti  o  maestri  di  casa,  e  in  genere  gli  assegni  dovuti  da 
privati  e  da  corpi  morali  (2).  Questa  equiparazione  non  mi  pare 
accettabile,  poiché  non  esiste  alcuna  affinità  tra  le  pensioni  ali- 
mentarie e  le  retribuzioni  dovute  come  corrispettivo  di  servigi  o 
di  opere.  Le  prime  o  sono  la  rendita  d'un  capitale  ceduto  come 
corrispettivo,  o  sono  prestate  a  titolo  gratuito  per  sentimento  di 
benevolenza,  oppure  jure  sanguinis;  e  le  seconde  al  contrario 
sono  la  retribuzione  del  lavoro,  il  compenso  dell'opera  prestata. 
Essendo  così  disparati  i  due  diritti,  non  possono  entrambi  sotto- 
porsi a  quella  regola  che  è  dettata  per  uno  solo  di  essi.  Adunque 
se  le  retribuzioni,  gli  stipendi  e  gli  assegni  non  cadono  sotto 
qualche  altro  numero  dell'art.  2144,  o  non  siano  soggetti  ad 
alcun'altra  breve  prescrizione,  non  si  prescriveranno  che  nel  ter- 
mine ordinario  (3). 

(1)  Art.  1780  e  1782  Cod.  civ.  ;  Giorgi,  Op.  cit.,  Vili,  316  ;  Ricci,  V,  262. 

(2)  Laurent,  441  ;  Giorgi,  Op.  cit.,  Vili,  317. 

(3)  Giova  ricordare  che  le  pensioni  e  gli  assegni  dovati  dallo  Stato  sono 
regolate  da  norme  speciali.  Secondo  l'art.  408  del  Regolamento  di  conta- 
bilità 4  maggio  1885,  e  l'art.  30  della  Legge  sulle  pensioni  14  aprile  1864, 
n.  1731,  le  pensioni  e  le  rate  di  essa  pagabili  mensualmente  e  non  doman- 
date entro  due  anni  dalla  loro  scadenza  sono  prescritte,  e  non  si  può  più 
farne  in  verun  caso  il  pagamento.  L'art.  31  della  legge  predetta  così  dispone: 
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187.  —  In  terzo  luogo  sono  soggette  alla  quinquennale  le  pigioni 
delle  case  e  i  fitti  dei  beni  rustici.  Un'uguale  disposizione  conte- 
neva l'art.  142  dell'ordinanza  del  1629  combattuta  anche  in  questa 
parte  dalla  Giurisprudenza  dei  Parlamenti,  i  quali  persistettero  a 
non  ammettere  altra  prescrizione  delle  pigioni  e  dei  fitti  che  quella 
ordinaria  di  trentanni  (1). 

168.  —  Non  le  sole  rate  di  pigioni  o  di  fitto,  ma  eziandio  tutte 
le  obbligazioni  accessorie,  il  cui  adempimento  non  fa  in  sostanza 
che  aumentare  la  mercede  annua,  soggiacciono  alla  prescrizione 
di  cinque  anni.  Così  se  al  conduttore  è  addossato  l'onere  di  pagare 
i  tributi  fondiari,  le  successive  rate  di  contributo  resteranno  pre- 
scritte col  decorso  del  quinquennio,  dopo  il  quale  il  locatore  avrà 
perduto  il  diritto  al  rimborso  (2). 

Ma  in  conformità  del  motivo  dominante  tutto  il  disposto  del- 
l'art. 2144,  è  mestieri  distinguere  le  obbligazioni  accessorie  che 
consistono  in  prestazioni  periodiche  e  formanti  un  sol  tutto  colla 
annualità,  da  quelle  che  consistono  in  un'opera  importante,  di 
dispendio  ragguardevole,  e  da  eseguirsi  una  volta  tanto,  le  quali 
non  sono  un  accessorio  di  caduna  rata  di  fitto,  ma  costituiscono 
un  aumento  del  corrispettivo  per  tutta  la  durata  della  locazione. 
Alle  prime  soltanto  per  la  loro  analogia  colle  rate  di  pigioni  e  di 
fitto,  ma  non  del  pari  alle  seconde  si  può  applicare  la  quinquen- 
nale. Così  se  il  contratto  imponga  di  fare  cadun  anno  alcuni  lavori 
o  piantamenti  nel  fondo  locato,  il  diritto  del  locatore  limitatamente 
a  quelli  di  ciascun  anno  si  estinguerà  ogni  cinque  anni,  ma  se 
per  contra  impone  di  dissodarvi  o  bonificarvi,  o  di  farvi  in  una  sola 
volta  estese  piantagioni,  od  altri  lavori  di  grande  importanza,  la 
obbligazione  contrattuale  indipendente  dalle  rate  annuali  non  si 
prescriverà  che  nel  termine  ordinario.  In  questo  senso  ebbe  a  recen- 
temente pronunziarsi  la  G.  G.  Roma  (3),  decidendo  la  seguente 


«  Chiunque  pretenda  aver  diritto  a  pensione  di  riposo,  se  lascia  trascor- 
rere più  d'un  anno  dal  giorno,  in  cui  dovrebbe  cominciare  il  godimento, 
senza  farne  domanda  o  presentare  i  titoli  giustificativi  del  suo  diritto, 
non  sarà  ammesso  a  goderne  che  dal  primo  giorno  del  mese  successivo  a 
quello  della  fattane  domanda  o  della  presentazione  dei  titoli  ». 

(1)  Vedi  Troplohg,  Prescr.,  1005.  L'ordinanza  del  1629  faceva  decorrere 
la  prescrizione  dallo  scadere  del  termine  della  locazione. 

(2)  Laurent,  XXXII,  443;  Ricci,  V,  264;  Giorgi,  Op.  cit.,  Vili,  318. 

(3)  2  febbraio  1888,  Legge,  1888,  II,  79. 
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specie:  il  demanio  nel  1852  aveva  locato  per  vent'anni  ad  Antonio 
Guiso  ano  stagno  in  Sardegna,  con  obbligo  al  locatario,  oltre  a 
quello  di  pagare  il  fitto,  di  costruire  sulla  spiaggia  del  lago  una 
casa  per  ricovero  dei  pescatori  entro  un  termine  prefisso.  Il  con- 
duttore non  soddisfece  a  questa  sua  obbligazione  ;  ed  il  demanio 
prima  che  si  compisse  il  trentennio  dallo  scadere  della  locazione, 
convenne  il  conduttore  pel  pagamento  delle  opere  promesse  e  non 
eseguite.  Ed  avendo  il  giudice  del  merito  ammesso  a  favore  del 
convenuto  la  prescrizione  quinquennale,  la  G.  G.  Roma  ne  censu- 
rava il  giudicato,  cosi  ragionando  intorno  ai  rapporti  dell'obbliga- 
zione di  costrurre  la  casa  col  pagamento  di  ciascuna  rata  :  «  Non  è 
accessorio  necessario,  primamente,  anche  se  si  riguarda  la  seconda 
obbligazione  come  un  patto  addietto  ad  una  convenzione  princi- 
pale. La  teorica  dei  patti  addietti  è  vecchia,  quanto  il  diritto  clas- 
sico. Si  fonda  sulla  1.  7,  de  pactis,  ed  a  rilevarne  l'indole  giuri- 
dica l'antica  scuola  disse  bellamente,  «  adiacentia  sunt,  per  quae 
aliquid  additur  alicui  contractui,  quod  alias  ex  ejus  natura  non 
adfuisset  ».  In  questo  caso  vi  ha  un  atto  solo  e  due  convenzioni, 
che  possono  avere  un'identica  causa  d'obbligazione,  ma  che  per 
conseguenze  diverse  possono  venire  regolate  da  principii  parimenti 
diversi  ».  E  continuava  la  Suprema  Corte  rilevando  la  differenza 
fra  l'obbligazione  principale  che  è  di  dare,  e  quella  addietta  che 
è  di  fare  e  consiste  in  un  onere  da  adempiersi  in  una  sola  volta. 

169.  —  Il  concetto  dominante  in  questo  disposto  ha  per  sua  natu- 
rale conseguenza,  che,  quando  il  prezzo  d'affitto  per  tutta  la  durata 
di  più  anni  consiste  in  un'unica  complessiva  somma,  la  breve 
prescrizione  non  può  più  applicarsi,  perchè  non  vi  sono  più  le  rate 
consecutive  che  si  vadano  man  mano  e  l'una  di  seguito  all'altra 
prescrivendo,  né  sussiste  alcun  timore  di  gravi  danni  pel  condut- 
tore, non  essendo  possibile  il  cumulo  dei  canoni. 

La  quinquennale  non  si  applica  neppure  all'indennità  dovuta 
dal  locatario  per  deterioramento  dei  fondi  o  per  abuso  della  cosa 
locata,  o  per  altra  violazione  del  éontratto. 

È  stato  però  sostenuto  che  soggiace  alla  quinquennale  la 
indennità  dovuta  dall'affittuario  nel  caso  di  rescissione  del  con- 
tratto per  sua  colpa,  e  consistente  nel  pagamento  della  pigione  pel 
tempo  necessario  ad  una  nuova  locazione  (1).  Quest'idea  non  può 

(1)  Art.  1611  Cod.  civ.,  Laurent,  XXXII,  443. 
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accettarsi.  Il  conduttore  espulso  non  è  debitore  d'una  pigione,  ma  di 
un'indennità,  la  quale  nella  pigione  del  tempo  necessario  a  riaffit- 
tare la  casa  trova  la  sua  misura,  ma  non  ha  con  essa  alcuna  affi- 
nità. Di  più  il  debito  del  conduttore  espulso  non  si  riproduce  e  non 
presenta  quindi  il  pericolo  di  un  cumulo  rovinoso. 

Non  s'applica  neppure,  giusta  le  considerazioni  testé  fatte, 
quando  non  è  dovuto  una  pigione  od  un  fitto,  ma  il  valore  loca- 
tivo in  causa  di  un'indebita  occupazione,  poiché  questo  debito 
non  deriva  da  un  contratto  di  locazione,  ma  da  un  fatto  colposo, 
ed  è  costituito  da  un  unico  capitale  pagabile  in  una  sola  volta,  e 
non  da  somme  certe  e  determinate  periodicamente  dovute.  Le  ipo- 
tesi più  frequenti  di  illegali  occupazioni  ci  sono  offerte  dai  con- 
duttori, che  rimangono  nei  fondi  non  ostante  lo  scadere  del 
termine  o  la  licenza  avuta,  e  si  rendono  così  debitori  di  un'inden- 
nità a  compenso  dell'arbitrario  godimento  della  cosa  altrui  (1). 

170.  —  Non  è  tuttavia  mestieri  che  la  mercede  sia  pagata  in 
danaro  perchè  si  applichi  il  disposto  dell'art.  2144,  il  quale  con- 
viene benissimo  anche  al  caso  che  il  corrispettivo  della  loca- 
zione venga  soddisfatto  con  una  prestabilita  quantità  di  frutti  da 
consegnarsi  cadun  anno  ad  epoche  prefisse  (2).  Concorrono  di 
fatto  tutti  gli  opportuni  elementi  per  applicare  il  disposto.  Vi  ha 
un  fitto,  poco  importando  che  sia  soddisfatto  con  derrate  piutto- 
sto che  con  danaro  ;  vi  ha  la  prestazione  periodica,  vi  ha  infine 
il  cumulo  possibile  con  pregiudizio  del  conduttore.  Nulla  manca 
di  quanto  richiede  il  n.  2  dell'art.  2144,  e  ad  ogni  modo,  se  sotti- 
lizzando si  potesse  scoprire  deficienza  alcuna,  l'ipotesi  non  potrebbe 
sfuggire  all'ultimo  numero  dell'art.  2144. 

Con  questa  ipotesi  mal  venne  confusa  quella  della  colonia  par- 
ziaria,  nella  quale  il  proprietario  del  fondo  e  il  colono  si  dividono 
nella  proporzione  stabilita  dalla  legge,  dagli  usi  o  dal  contratto  i 
frutti  prodotti  dal  fondo.  Per  sostenere  la  contraria  dottrina  un 
insigne  scrittore  ha  detto  che  il  colono  è  più  interessato  dell'af- 
fittuario al  regolare  pagamento  del  suo  debito,  e  che  cinque  annua- 

(1)  Laurent,  XXXII,  443;  Borsari,  §  4443;  Tribunale  civ.  Alessandria, 
24  febbraio  1880;  C.  A.  Casale,  27  aprile  1883;  C.  C.  Torino,  19  aprile  1866, 
G.  T.,  1866,  187. 

(2)  È  questa  l'ipotesi  preveduta  nelle  11.  8,  21,  C.  de  toc.  et  cond.,  4,  65. 
Vedi  Muhlknbruoh,  Doctrina  Pand.%  §  410;  Pacifici-Mazboni,  Trattato 
delle  locazioni,  35. 
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lità  accumulate  sono  anche  di  troppo  per  rovinarlo  (1).  Questa 
è  una  frase  che  può  abbagliare,  ma  non  un  argomento  logico  e 
giuridico,  che  persuada.  Con  maggior  serietà  si  potrebbe  osservare 
che  il  Codice  civile  rende  comuni  al  contratto  di  mezzadria  le  re- 
gole stabilite  per  le  locazioni  dei  fondi  rustici,  e  comprende,  ciò 
che  è  assai  significativo,  le  norme  attinenti  alla  colonia  nel  titolo 
dettato  per  le  locazioni,  chiamando  molto  spesso  il  proprietario 
col  nome  di  locatore  (2),  e  che  tutto  ciò  assai  chiaramente  dimostra 
che  il  legislatore  ha  risolto  l'antica  controversia  circa  i  veri  carat- 
teri della  colonia  parziaria,  attribuendo  un'assoluta  prevalenza 
alla  locazione  di  cose  sugli  altri  elementi  che  pure  intervengono  a 
costituire  la  colonia. 

Tuttavia  io  credo  preferibile  la  contraria  opinione.  Il  legis- 
latore, pure  assimilando  alla  locazione  di  cose  la  colonia,  non  ha 
potuto  distruggerne  gli  altri  elementi,  né  completamente  snaturare 
il  contratto. 

È  impossibile  negare,  che  il  proprietario  considera  nel  colono 
non  tanto  l'affittuario,  quanto  l'operaio,  a  cui  egli  fornisce  il  capi- 
tale (terra,  bestiame,  istrumenti  agricoli)  e  che  in  cambio  gli  dà  il 
lavoro  occorrente  a  ricavare  dal  fondo  i  maggiori  ed  i  migliori 
frutti;  ossia,  che  l'elemento  più  importante  della  colonia  è  la  quan- 
tità e  la  bontà  del  lavoro,  cui  il  mezzadro  potrà  prestare  per  assi- 
curare al  fondo  la  miglior  coltura.  11  sentimento  giuridico  naturale 
si  oppone  ad  equiparare  la  colonia  parziaria  alla  locazione,  poi- 
ché tutti  sono  concordi  nel  ritenere  che  il  colono  è  qualche  cosa 
di  differente  dall'affittuario. 

Ma  altri  riflessi,  anche  più  gravi,  vengono  a  sorreggere  la 
nostra  tesi.  Troppo  diverso  è  il  diritto  spettante  al  locatore  verso 
l'affittuario  da  quello  che  spetta  al  proprietario  in  confronto  del 
colono,  perchè  la  norma  speciale  dettata  per  il  primo  si  possa 
estendere  senza  un  espresso  disposto  di  legge  al  secondo.  Il  diritto 
del  locatore  è  un  diritto  d'obbligazione  ;  il  conduttore  pagando  il 
fitto,  paga  un  debito,  anche  quando  lo  soddisfa  con  una  por- 
zione dei  frutti,  poiché  egli  fa  suoi  tutti  i  frutti  colla  percezione. 
Invece  il  proprietario  ha  un  diritto  reale  di  dominio  sulla  quota 
di  frutti  assegnatagli  dal  contratto  di  mezzadria.  Il  colono,  che 
ritira  anche  i  frutti  spettanti  al  proprietario,  agisce  quale  suo 


(1)  Laurbmt,  XXXU,  443. 

(2)  Art.  1648,  1652,  1656-1658,    1660-1663. 
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rappresentante,  coll'obbligo  di  tenerli  perpetuamente  a  sua  dispo- 
sizione, e  commette  un  reato  se  li  distrae  a  proprio  beneficio  ;  e 
quando  li  consegna  al  proprietario,  gli  restituisce  la  cosa  che  è 
sua,  non  paga  un  debito.  E  se,  come  vedremo  in  seguito,  il  pos- 
sessore di  mala  fede  non  può  invocare  la  breve  prescrizione  per 
restituire  i  frutti  naturali  o  pagare  gli  interessi  compensativi 
soltanto  dell'ultimo  quinquennio,  non  vedo  alcun  motivo  per  fare 
un'eccezione  a  favore  del  colono,  che  è  un  detentore  precario. 

171.  —  In  quarto  luogo  si  prescrivono  col  decorso  di  cinque  anni 
gl'interessi  delle  somme  dovute. 

Fin  dai  tempi  più  antichi  i  legislatori  avevano  pensato  ad 
impedire  che  il  cumulo  degli  interessi  trascinasse  a  certa  rovina 
il  debitore.  Il  Diritto  Romano  classico  aveva  stabilito  che  le  usure 
non  potessero  essere  oggetto  di  stipulazione  né  esigersi,  quando 
avessero  ragguagliato  l'importo  del  capitale,  e  Supra  duplum 
autem  usurae  et  usurarum  usurae  nec  in  stipulatum  deduci,  nec 
exigi  possunt,  et  solutae  repetuntur,  quemadmodum  futurarum 
usurarum  usurae  *  (1).  Giustiniano  reputò  conveniente  di  rin- 
novare il  divieto  senza  distinzione  tra  i  contratti  di  buona  fede 
e  quelli  stridi  juris,  ed  anche  per  il  caso,  in  cui  fosse  stato 
dato  un  pegno  (2).  Il  Diritto  Canonico  fu  anche  più  severo,  e 
partendo  dal  concetto,  che  il  danaro  è  naturalmente  incapace  di 
produrre  alcun  frutto,  proscrisse  ogni  sorta  d'interessi,  perse- 
guendo con  pene  spirituali  i  mutui  feneratizi^  ed  obbligando  coloro 
che  avevano  ricevuto  interessi  a  restituirli  (3).  Gli  Statuti  delle 
città  italiane,  pur  non  aderendo  al  principio  ascetico,  largheggia- 


ti) Fr.  26,  §  1,  D.  de  condici,  indeb.  12,  6. 

(2)  L.  27,  §  1,  C.  de  usuris,  4,  32.  Anzi  Giustiniano,  nelle  11.  29  e  30,  C. 
de  usuri*,  nel  cap.  2,  Nov.  121,  e  nelle  Nov.  138  e  160,  ordinò  che  nel 
computo  del  massimo  d'interessi  esigibili  entrassero  anche  i  fratti  già  pa- 
gati. Ma  queste  leggi  non  vennero  glossate  né  ricevute  nel  diritto  comune. 
Vedi  Arndts-Sbrafini,  §  209. 

Debbo  però  osservare  che  non  è  esatto  nò  razionale  il  desumere,  come  il 
La  Mantia  (Legge,  1881,  II,  213),  da  alcuni  testi  distaccati,  e  cioè  dai 
FF.  17,  §  1,  D.  de  usuris,  22,  1,  e  54,  D.  de  donat.  intervir.  et  uxor.,  24,  1,  una 
presunzione  di  rimessione  degli  interessi  non  domandati  per  alcun  tempo, 
poiché  quei  testi  ci  presentano  decisioni  isolate,  determinate  da  partico- 
lari circostanze  e  appoggiate  a  presunzioni  hominis,  ma  insufficienti  a 
sorreggere  una  teorica  generale  e  contraria  per  di  più  ai  principii. 

(3)  Tutto  il  T.  de  usuris,  X,  5,  19. 
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remo  in  beneficio  dei  debitori,  e  per  citare  un  esempio,  gli  Statuti 
di  Roma  (1)  dopo  aver  sancito  una  prescrizione  di  sedici  anni  per 
i  debiti  derivanti  da  un  mutuo  o  da  altro  contratto,  la  ridussero 
a  soli  otto  anni  per  i  mutui  usurarii.  Sul  finire  poi  del  sec.  xv,  la 
breve  prescrizione  fu  estesa  anche  ai  mutui  ipotecarti,  ma  ridotta  a 
semplice  presunzione  di  pagamento. 

Il  Codice  Napoleone  attinse  all'articolo  150  della  ordinanza 
del  1629  il  termine  quinquennale  anche  per  les  intéréts  des  sommes 
prétées.  La  disposizione  del  Codice  francese  venne  testualmente 
copiata  in  quasi  tutti  i  Codici,  che  furono  promulgati  nelle  varie 
parti  d'Italia.  Ma  il  patrio  Codice  modificò  la  redazione  sostituendo 
alla  frase  -  somme  imprestate  -  l'altra  -  somme  dovute. 

L'importanza  della  innovazione,  messa  in  più  chiara  luce  dalle 
controversie  che  si  agitavano  nel  foro  e  nella  scuola  a  riguardo  del 
valore  del  testo  francese,  non  può  sfuggire  a  chiunque  consideri  la 
maggior  comprensione  del  testo  italiano  a  paragone  della  lettera 
usata  nei  Codici  precedenti.  La  frase  -  somme  imprestate-  richiama 
alla  mente  una  sola  fonte  d'interessi,  cioè  il  contratto,  e  ad  esser 
più  precisi,  il  mutuo  fruttifero;  la  dizione  -  somme  dovute  -  signi- 
fica un  concetto  amplissimo  che  abbraccia  tutte  le  cause  per  cui 
sono  dovuti  gl'interessi.  Queste  cause,  per  quanto  svariate,  possono 
raccogliersi  in  tre  categorie:  il  contratto,  la  mora  nell'adempiere 
la  propria  obbligazione,  il  godimento  dell'altrui  cosa  (lecito  od  ille- 
cito che  sia)  ;  donde  tre  specie  d'interessi  :  convenzionali,  m oratori]', 
legali,  dovendo  essere  ciascuna  delle  quali  paratamente  esaminata. 

172.  —  Interessi  convenzionali.  —  Gl'interessi  convenzionali 
sono  soggetti  alla  prescrizione  quinquennale  per  un  canone  assio- 
matico, a  cui  prestano  concorde  appoggio  il  testo  di  legge,  i  pre- 
cedenti legislativi  e  la  tradizione  giuridica. 

Per  la  regola,  giusta  cui  tutto  ciò  che  è  accessorio  segue  la 
sorte  della  cosa  principale,  anche  le  obbligazioni  sussidiarie  im- 
poste al  debitore,  e  che  egli  soddisfa  a  titolo  di  supplemento  d'in- 
teressi, sono  colpite  dalla  prescrizione  di  cinque  anni. 

Si  è  disputato  se  debbasi  qualificare  supplemento  d'interessi 
ed  assoggettare  alla  prescrizione  quinquennale  il  rimborso  della 

(l)Ed.   Principe  del  1471,  rubriche  86-87,  112,  del   libro  I,  riprodotte 

nella  raccolta  del   1523  sotto  Adriano,  nei  capitoli  101,  102,  129:  Vedi  La 
Majntia,  Legge,  1881,  II,  213.  ,      j 

18  —  Pugliese,  La  Prescrizione  estintiva.  —  II. 
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ricchezza  mobile,  a  cui  sia  per  patto  speciale  obbligato  il  debi- 
tore. Tra  le  nostre  Supreme  Corti  vi  ha  dissenso,  poiché  quella  di 
Napoli  ritenne  applicàbile  l'art.  2144  (1),  e  quella  di  Torino  (2) 
affermò  la  massima  contraria. 

Io  ritengo  più  conforme  a  legge  ed  a  ragione  la  prima  di 
queste  due  opinioni. 

L'obbligo  imposto  al  debitore  di  pagare  il  tributo  in  sostanza 
altro  non  è  che  un  aumento  dell'interesse.  Tanto  fa  che  questo 
siasi  stipulato  ad  un  tasso  più  alto,  quanto  l'averlo  stabilito  in  una 
misura  più  mite  in  apparenza,  ma  in  realtà  pari  alla  prima,  te- 
nendo calcolo  dell'obbligo  di  pagare  rimposta.  Non  è  molto  serio 
l'argomento  addotto  a  sostegno  dell'opposta  tesi,  che  il  frutto  del 
capitale  non  cresce,  perchè  il  creditore  non  ritiene  la  somma  paga- 
tagli dal  debitore  per  rimborso  dell'imposta,  ma  la  versa  nelle 
casse  dell'erario;  essendo  troppo  manifesto,  che  obbligato  al  sod- 
disfacimento della  tassa  essendo  il  primo,  la  somma  pagatagli 
oltre  alle  usure  del  secondo  reintegra  nel  suo  patrimonio  quella 
perdita  inevitabile  che  la  legge  tributaria  aveva  cagionato.  Né 
molto  importa  che  i  modi  e  termini  di  pagare  l'imposta  siano 
diversi  da  quelli  stabiliti  per  il  soddisfacimento  degl'interessi,  sia 
perchè  questa  differenza  deriva  dal  divieto  opposto  dalle  leggi 
finanziarie  a  qualsiasi  sostituzione  di  persona,  sia  perchè  non  è 
indispensabile  che  l'obbligazione  secondaria  sia  adempiuta  nello 
stesso  momento  che  quella  principale.  Non  si  potrebbe  neppure 
invocare  il  canone  inconcusso,  da  illustrarsi  fra  breve,  giusta  il 
quale  l'azione  di  rimborso  non  cade  sotto  la  quinquennale;  poi- 
ché qui  la  parola  rimborso,  è  usata  in  un  senso  improprio,  e 
difforme  dal  concetto  giuridico  che  essa  richiama.  Di  vero,  obbli- 
gato a  pagare  il  tributo  è  il  solo  creditore,  il  quale  senza  una 
apposita  ed  espressa  stipulazione  non  potrebbe  rivolgersi  contro 
chicchessia  per  esser  tenuto  indenne  del  pagamento  di  un  debito, 
che  a  lui  solo  incombe.  Per  contra  il  mutuatario  non  rimborsa  al 
mutuante  cosa  che  questi  abbia  pagato  per  suo  conto  o  vantaggio, 
ma  gli  corrisponde  sotto  il  titolo  di  rimborso  d'imposta  un  inte- 
resse più  elevato. 

173.  —  È  controverso  se  questo  disposto  debba  applicarsi 


(1)  24  agosto  1886,  Legge,  1887,  1,  774;  Idem,  Ricci,  V,  258. 

(2)  28  luglio  1890,  G.  T.,  1890,  564. 
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anche  quando  il  pagamento  degl'interessi  si  fa  a  periodi  più 
lunghi  dell'anno.  Il  dubbio  nasce  dall'ultimo  inciso,  che,  racco- 
gliendo in  sé  il  concetto  informatore  di  tutto  il  disposto,  pare  voglia 
significare  che  estremo  della  quinquennale  sia  il  pagamento  in  rate 
non  eccedenti  l'anno.  A  rimuovere  ogni  motivo  di  dubbio  basta 
osservare  che  le  due  parti  dell'ultimo  numero  dell'art.  2144  sono 
dirette  a  disciplinare  due  ipotesi  diverse,  determinata  l'una  dalla 
natura  e  dall'oggetto  dell'obbligazione,  e  l'altra  dal  modo  e  dal  ter- 
mine del  pagamento.  La  limitazione,  che  vedesi  apposta  a  questa 
seconda  ipotesi,  non  può  quindi  estendersi  alla  prima,  che  trovasi 
già  definita  in  modo  così  preciso,  da  non  poter  abbracciare  altri 
oggetti  all'infuori  di  quelli  ad  essa  assegnati  dalla  legge. 

I  contrasti  più  vivi  si  sono  elevati  riguardo  al  limite  massimo 
del  termine  che  sia  lecito  prestabilire  al  pagamento  degl'interessi  ; 
poiché,  se  si  ammette  che  ben  possa  pattuirsene  il  pagamento  ogni 
due  o  tre  anni,  con  ritener  soggetta  alla  quinquennale  caduna  rata 
biennale  o  triennale,  si  trova  invece  qualche  difficoltà  a  ricono- 
scere la  legittimità  del  patto,  che  stabilisca  il  pagamento  oltre  il 
quinquennio. 

L'ipotesi,  suscettiva  di  contrasti,  deve  essere  ampliata,  sì 
da  poter  in  sé  accogliere  tutti  i  casi  controversi,  e  formulata  in 
questo  modo:  è  egli  lecito  di  stipulare  che  gli  interessi  si  paghe- 
ranno in  una  sola  volta  insieme  col  capitale?  Per  impugnare  la 
legalità  di  un  patto  di  ta  Igenere  si  osservò,  che  esso  ha  per  iscopo 
di  eludere  la  legge  e  di  frustrarne  lo  scopo  economico  e  sociale, 
rendendo  possibile  quel  cumulo  d'interessi  che  essa  vuole  assoluta- 
mente vietare,  e  che  per  di  più  contiene  in  sé  una  rinunzia  preven- 
tiva alla  prescrizione,  donde  si  conchiude  non  poter  esso  impedire 
l'opera  della  prescrizione  quinquennale  (1).  Ma  in  opposto  venne 
rilevato  dalla  C.  A.  Genova  (2),  che  quando  e  in  precedenza  il  debi- 
tore si  è  sottoposto  a  pagare  tali  interessi  tutti  cumulati  col  capi- 
tale ed  al  tempo  che  questo  deve  pagarsi,  sicché  non  si  potevano 
chiedere  prima,  allora  non  può  farsi  carico  al  creditore,  che 
abbia  colla  sua  indolenza  causato  pregiudizio  al  debitore  non  esi- 
gendoli, ed  in  tal  caso  gli  interessi,  assumendo  quasi  la  natura  del 
capitale,  sono  soggetti  alla  prescrizione  per  questo  stabilita,  e  quella 


(1)  Ricci,  V,  256. 

(2)  28  settembre  1886,  Legge,  1887,  1,  112. 
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dell'art.  2144,  non  trova  più  i  termini  di  fatto  per  la  sua  applica- 
zione ». 

Il  ragionamento  della  Corte  genovese  contiene  due  parti  di- 
stinte, di  cui  l'una  si  riferisce  al  corso  della  prescrizione  durante 
il  termine  pattuito,  e  l'altra  tende  a  stabilire  la  prescrizione  appli- 
cabile. Questa  seconda  parte  è  infetta  dal  grave  errore  di  supporre 
che  gli  interessi  accumulati  assumano  la  natura  d'un  capitale.  È 
questo  un  concetto  irrazionale  ed  antigiuridico,  poiché  gli  inte- 
ressi, qualunque  sia  il  momento  in  cui  si  debbono  pagare  e  si 
pagano  effettivamente,  rimangono  interessi  soggetti  alla  prescri- 
zione di  cinque  anni  e  cambiano  natura  allora  soltanto  che  per 
virtù  di  giudicato  o  di  novazione  si  convertono  in  un  capitale. 
Eliminato  questo  errore,  appare  manifesto,  che  il  solo  terreno 
atto  ad  una  discussione  è  quello  di  vedere  se  il  patto  abbia  o 
non  la  virtù  d'impedire  per  tutto  il  tempo  prestabilito  dai  con- 
traenti il  decorso  della  prescrizione. 

L'altro  concetto  implicitamente  enunziato,  che  sia  lecito  di 
prorogare  la  riscossione  degli  interessi  fino  al  momento  in  cui 
si  esige  il  capitale,  mi  sembra  conforme  ai  principile  per  nulla 
repugnante  ai  particolari  disposti  di  legge.  Delle  proprie  cose 
ciascuno  è  arbiter  et  moderator,  ed  il  patto  di  pagare  insieme 
interessi  e  capitale  nulla  rivela  d'immorale  o  d'illegale.  La  legge 
vieta  che  l'indolenza  del  creditore,  qualunque  sia  la  causa  da  cui 
è  determinata,  cagioni  l'altrui  rovina,  ma  nulla  più.  I  debitori 
in  generale  sono  restii  a  pagare;  se  non  stimolati, anneghittiscono, 
dimentichi  dei  propri  impegni  e  sciupando  in  opere  meno  urgenti 
le  proprie  rendite.  Quindi  il  bisogno  di  eccitarli;  quindi  l'obbligo 
imposto  ai  creditori  di  non  soprassedere  troppo  a  lungo  alla 
riscossione  degli  interessi.  Ma  ogni  pericolo  cessa,  quando  fin  da 
principio  è  stipulato  il  pagamento  di  tutti  gli  interessi  in  una  sola 
volta.  V'ha  di  più;  la  opposta  dottrina  lungi  dal  favorire  coloro, 
cui  vorrebbe  giovare,  può  tornar  loro  dannosa;  poiché  troppo 
spesso  nella  varietà  delle  umane  contingenze  i  fatti  riescono  con- 
trari alle  migliori  e  più  benevole  intenzioni. 

Pongasi  un  industriale,  ricco  di  gioventù,  d'ingegno  e  di  atti- 
vità, ma  corto  di  mezzi,  che  voglia  impiantare  una  nuova  industria, 
il  cui  avvenire  si  presenta  con  un'aureola  di  lusinghiere  speranze. 
Obbligato  di  ricorrere  al  credito,  egli  pensa  che  gli  stabilimenti 
industriali  non  danno  nei  primi  anni  alcun  beneficio,  e  che  solo  in 
seguito,  vinte  le  prime  e  più  aspre  prove,  arrecano  vantaggi 
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rilevanti,  laonde  reputa  giovevole  ed  opportuno  il  patto,  per  cui 
pagherà  in  una  sola  volta  a  scadenza  lontana  il  capitale  cogli 
interessi  di  tutta  la  mora.  Che  v'ha  in  questa  convenzione  che 
offenda  la  morale  o  la  legge,  mentre  senza  di  essa  l'industriale  da 
noi  raffigurato  non  potrebbe  incarnare  i  suoi  disegni,  né  impian- 
tare quell'opificio,  che  potrà  essere  utile  a  lui  e  a  tanti  altri? 

Lo  scopo  sociale,  che  è  insito  nell'art.  2144,  deve  cedere  din- 
nanzi ad  un  altro,  anche  più  elevato  e  più  considerevole,  quale  si 
è  quello  di  concedere  agli  uomini  intelligenti  i  mezzi  di  spiegare 
la  propria  attività.  Cade  quindi  anche  l'argomento  dedotto  dalla 
volontà  di  eludere  la  legge.  Il  dolo  non  si  presume,  ed  anzi  dato 
un  contratto  leale,  come  è  quello  da  me  supposto,  non  vi  sa- 
rebbe per  certo  alcun  intento  men  che  onesto.  Vano  eziandio 
l'obbiettare  che  il  patto  di  pagare  tutti  riuniti  gli  interessi  inchiude 
una  rinunzia  alla  prescrizione,  poiché  in  realtà  il  patto  stabilisce 
soltanto  un  termine,  sicché  la  prescrizione  quinquennale  non  é 
già  esclusa,  ma  ne  è  soltanto  impedita  la  decorrenza  fino  allo 
scadere  del  termine. 

Concludendo,  tutto  ciò  che  vieta  la  legge  è  il  cumulo  degli 
interessi  maturati,  e  la  sostituzione  della  prescrizione  trentennaria 
alla  quinquennale  per  quelli  che  vanno  maturandosi;  ma  all'in- 
fuori  di  questo  divieto  le  volontà  delle  parti,  che  si  accordano  entro 
l'orbita  del  privato  vantaggio  allo  scopo  di  regolarlo  nel  miglior 
modo,  devono  essere  rispettate. 

174.  —  Fu  sostenuto  che  per  l'analogia  fra  gli  interessi  conven- 
zionali e  i  dividendi,  che  le  Società  anonime  distribuiscono  ai  prò- 
prii  azionisti,  debba  anche  a  questi  ultimi  applicarsi  il  disposto 
dell'art.  2144,  poiché,  pur  essendo  vero  che  tra  di  essi  corre  questa 
differenza  che  i  primi  sono  fissati  in  una  misura  costante  dal  con- 
tratto ed  i  secondi  variano  di  anno  in  anno,  ora  essendo  mag- 
giori ed  ora  minori,  e  talvolta  pur  troppo  mancando  affatto,  è 
tuttavia  innegabile  che  tanto  gli  uni  quanto  gli  altri  costituiscono 
il  provento  di  un  capitale  impiegato,  perchè  fruttifichi,  cioè  una 
di  quelle  prestazioni,  che  il  disposto  naturalmente  abbraccia  (1). 
Neppur  io  dò  grande  importanza  al  fatto  di  essere  i  dividendi 
distribuiti  a  periodi  spesso  più  lunghi  dell'anno,  come  quello  che 

per  sé  solo,  come  ho  dimostrato  nel  precedente  paragrafo,  non 

...        _  -.  -  -^  -1 — 

(1)  Laurent,  XXXII,  445;  Tartopari,  Op.  cit ,  1904-1906. 
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basta  ad  escludere  dalle  somme  pagate  il  carattere  di  frutto  di  un 
capitale  né  ad  opporre  alcun  ostacolo  all'applicabilità  dell'art.  2144. 
L'ostacolo  insuperabile  è  creato  dall'intrinseca  natura  dei  divi- 
dendi. L'art.  2144  parla  di  interessi  di  somme  dovute,  riferendosi, 
come  ce  ne  persuade  anche  la  tradizione,  a  tutte  le  obbligazioni, 
che  possono  convertirsi  in  un  debito  pecuniario  fruttifero,  e  in 
ispecie  al  mutuo  feneratizio,  e  presuppone  quindi  il  concorso  di 
un  creditore  e  di  un  debitore.  Ora  questo  concorso  esula  affatto 
dal  dividendo,  che  altro  non  è  se  non  la  quota  di  utili  dall'ente 
sociale  distribuita  a  quando  a  quando  secondo  gli  eventi  più  o 
meno  propizi  ai  membri  che  lo  compongono.  La  società  paga  non 
come  debitrice,  ma  come  rappresentante  di  tutti  i  soci,  fra  cui 
divide  il  profitto  comune.  Al  pareggiamento  dei  dividendi  agli  inte- 
ressi osta  in  modo  perentorio  l'art.  181  God.  comm.,  il  quale  proi- 
bisce che  agli  azionisti  vengano  distribuiti  interessi. 

Ad  ogni  modo,  si  replica,  questi  dividendi  sono  prestazioni 
periodicamente  ricorrenti  e  soggette  alla  quinquennale  per  tale 
loro  carattere.  Del  significato  vero  dell'ultimo  inciso  dell'art.  2144, 
dovrò  occuparmi  in  seguito.  Qui  a  confutare  l'obbiezione  basti 
dire  che  esso  ha  per  suo  oggetto  le  prestazioni  ripetentisi  a  brevi 
e  prefissi  periodi;  e  che  il  dividendo  è  incerto  non  solo  nell'epoca 
della  sua  distribuzione,  ma  eziandio  nella  sua  esistenza,  poiché  la 
esperienza  quotidiana  ci  addita  numerosi  esempi  di  società,  che 
per  molti  anni  non  distribuirono  pur  un  centesimo  ai  proprii  azio- 
nisti. Aggiungerò  da  ultimo  che  non  ci  ha  il  pericolo  di  vedere 
rovinata  dal  cumulo  la  società,  poiché  essa  dà  ai  soci  la  loro  por- 
zione di  utili,  una  cosa  insomma,  che  è  già  di  loro  spettanza  (1). 

175.  —  La  seconda  categoria  d'interessi  è  formata  da  quelli  che 
sono  dovuti  pel  ritardo  ad  eseguire  la  propria  obbligazione  ;  e  si 
chiamano  comunemente  moratorii  per  significare  che  suppliscono 
al  danno  cagionato  dalla  mora.  La  costituzione  in  mora  si  verifica 
ex  re,  quando  il  termine  stesso  prestabilito  tien  luogo  di  un  atto 
d'interpellanza,  ex  persona  quando  al  contrario  é  necessaria  l'inti- 
mazione formale.  Nel  sistema  di  diritto  vigente  a  determinare  la 
decorrenza  degli  interessi  moratorii  non  è  necessaria  la  domanda 


(1)  Se  la  società  anonima  è  commerciale,  i  dividendi  si  prescriveranno 
in  cinque  anni  non  già  in  forza  dell'art.  2144  Cod.  civ.,  sibbeoe  dell'arti- 
colo 919,  n.  1,  Cod.  comm. 
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giudiziale  e  la  sentenza,  di  guisa  che  gli  interessi  giudiziali  sono 
una  specie  dei  moratorii. 

È  opinione  generalmente  ricevuta  a  fronte  dell'ampliato  testo 
dell'art.  2144,  che  eziandio  i  moratorii  sono  in  esso  compresi.  La 
sola  G.  C.  Palermo  con  parecchi  giudicati,  uno  dei  quali  a  sezioni 
unite  (1),  ha  persistito  nel  ritenere  il  contrario.  Non  reputo 
opportuno  il  diffondermi  intorno  ai  concetti  svolti  in  queste  sen- 
tenze, poiché  la  questione,  non  ostante  il  dissenso  della  Corte  di 
Sicilia,  è  ormai  definita.  Mi  occuperò  soltanto  e  concisamente  dei 
principali  fra  di  essi,  poiché  l'esaminarli  gioverà  a  completare  lo 
studio  del  tema. 

La  C.  G.  Palermo  si  é  fatta  forte  della  mancanza  di  periodi 
certi  e  ricorrenti  pel  pagamento  degl'interessi,  e  di  un'azione  se- 
parata e  distinta  per  esigerli.  A  questo  proposito  giova  ripetere 
che  i  due  incisi  dell'ultimo  alinea  dell'art.  2144  contemplano  due 
ipotesi  indipendenti  l'una  dall'altra,  di  guisa  che  se  la  scadenza 
periodica  a  termini  non  più  lunghi  dell'anno  è  un  requisito  in- 
dispensabile per  la  seconda,  non  è  del  pari  per  la  prima.  Tutto  ciò 
che  è  pagabile  a  periodi  non  eccedenti  l'anno  si  prescrive  in 
cinque  anni,  solo  perchè  è  pagabile  in  tal  modo  ;  gl'interessi  invece 
si  prescrìvono  in  ugual  tempo  solo  perchè  sono  interessi. 

Ma,  anche  prescindendo  dalla  fallacia  della  premessa,  altri 
errori  manifesta  la  conseguenza  in  se  stessa  considerata.  Gl'inte- 
ressi tutti,  senza  distinguere  se  convenzionali  o  moratorii,  sono  il 
prodotto  d'un  capitale,  a  cui  accedono,  e  si  maturano  di  giorno 
in  giorno.  L'esigibilità  degli  interessi  convenzionali  a  determinate 
scadenze  per  comodo  delle  parti  non  apporta  alcuna  alterazione 
al  principio.  L'esigibilità  dei  moratorii  non  è  sottoposta  ad  alcun 
termine,  ed  è  perciò  governata  anche  nella  sua  pratica  effettua- 
zione dal  canone  di  diritto.  Ogni  giorno  segna  una  nuova  sca- 
denza ;  e,  ove  il  creditore  ritardi  a  riscuoterli,  gl'interessi  matu- 
ratisi ogni  dì  che  trascorre  si  uniscono  a  quelli  maturati  nel 
tempo  anteriore.  Queste  successive  scadenze  segnano  tanti  periodi 
più  brevi  dell'anno,  e  tutti  eguali  fra  di  loro,  di  modo  che  inesatto 
apparisce  l'argomento,  che  si  vuol  desumere  da  un  preteso  difetto 
di  periodicità  negl'interessi  moratorii. 


(1)  21  marzo  1878,  Legge,  1879,  1,  52;  Idem,  4  febbraio  1873,  Temi 
Zanclea,  IV,  11  ;  5 aprile  1873,  Ann.,  V,  1,  210;  C.  A.  Palermo,  29  novembre 
1875,  Legge,  1877,  1,  601. 
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Né  più  valido  e  pregevole  è  l'altro  consistente  nella  mancanza 
di  un'azione  distinta  ed  indipendente  per  domandarli. 

L'esistenza  di  un'azione  siffatta  non  è  richiesta  da  alcun  testo 
di  legge.  L'esigibilità  simultanea  degl'interessi  moratorii  e  del  ca- 
pitale non  deriva  da  un  loro  particolare  carattere,  ma  da  una  cir- 
costanza materiale  ed  estrinseca.  D'altra  parte  non  sono  pochi  i 
casi,  in  cui  anche  gl'interessi  convenzionali  si  domandano  insieme 
col  capitale  e  con  un'unica  azione.  Ciò  si  avvera  per  gl'interessi 
dell'ultima  rata,  che  scade  allo  spirare  del  termine,  e  quando  è 
concesso  un  mutuo  a  breve  scadenza  con  patto  di  pagare  in  una 
sola  volta  capitale  ed  interessi.  Chi  ha  mai  dubitato  che  anche 
questi  interessi  convenzionali  si  prescrivano  in  cinque  anni,  non 
ostante  la  loro  materiale  congiunzione  col  capitale? 

Assorgendo  poscia  al  motivo  che  ispira  il  disposto,  apparrà 
anche  più  manifesta  la  necessità  di  trattare  gl'interessi  moratorii 
alla  stessa  stregua  dei  convenzionali  ;  poiché  anch'essi  si  accumu- 
lano e  possono  produrre  un  peso  insopportabile  pel  debitore.  La 
sanzione  dettata  contro  il  creditore,  il  quale  trascura  per  un  lungo 
spazio  di  tempo  di  chiedere  il  pagamento  degl'interessi  assegna- 
tigli dal  contratto,  logicamente  deve  applicarsi  anche  a  quello, 
che  ommette  di  esigere  gli  interessi  attribuitigli  dalla  legge 
quando  il  debitore  ritarda  a  compiere  la  propria  obbligazione; 
e  d'altra  parte  il  benigno  riguardo,  onde  si  volle  gratificare  il 
debitore,  non  ha  meno  ragion  d'essere  per  gl'interessi  prodotti 
dalla  mora,  che  per  quelli  portati  dal  contratto  (1). 

176.  — Tra  gl'interessi  moratorii  meritano  un  particolar  cenno 
quelli  dovuti  in  virtù  del  giudicato,  e  che  si  chiamano  volgar- 
mente interessi  giudiziali. 

Una  distinzione  è  opportuna,  come  quella  che  varrà  a  diluci- 
dare la  materia  ed  a  fornirci  un  criterio  per  rettamente  risolvere 
alcuni  dubbi,  tra  gl'interessi  maturati  fino  al  di,  in  cui  si  profe- 
risce la  sentenza,  e  quelli  posteriori.  I  primi  perdono  il  loro  carat- 
tere d'interessi,  e  si  convertono  in  un  credito  certo,  liquido  e 
non  prescrittibile  che  nel  termine  ordinario  in  virtù  del  giudi- 


ci) Conformi  Troplono,  Prescr.,  1013  e  seg.;  Marcadé,  all'art.  2277,  IV; 
Aubry  e  Rau,  §  774  ;  Laurent,  XXXII,  448  ;  Le  Roux  dk  Brbtaonb,  1239  ; 
Borsari,  §  4444  ;  Ricci,  V,  251  ;  Giorgi,  Vili,  319  ;  Contra  :  Duranton,  XI, 
434;  Proudhon,  Usufr.,  !,  235. 
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cato  (1).  Fin  qui  nessun  contrasto;  il  dissidio  si  manifesta  invece 
a  riguardo  dei  secondi.  Non  è  in  verità  da  nascondersi,  che  defi- 
nito il  litigio  mediante  una  sentenza,  alla  costituzione  in  mora  si 
aggiunge  un  altro  fatto,  il  cui  valore  e  la  cui  importanza  è  impos- 
sibile disconoscere.  Dir  voglio  il  giudicato,  la  cui  influenza  molto 
maggiore  di  quella  esercitata  dalla  costituzione  in  mora  si  rivela 
nella  conversione  in  un  capitale  degl'interessi  prima  scaduti.  Non 
è  quindi  meraviglia  che  siasi  voluto  esagerarne  la  virtù  fino  ad 
attribuire  ad  esso  la  potenza  di  sottrarre  alla  prescrizione  quin- 
quennale gl'interessi  posteriori.  La  questione  stata  altre  volte 
discussa  colla  massima  ampiezza  è  ormai  risolta,  di  guisa  che  mi 
restringerò  ad  esaminare  gli  argomenti  più  ragguardevoli  accam- 
pati a  sostegno  di  tale  teorica. 

Si  disse  che  Y actio  judicati  protegge  per  tutto  il  termine  tren- 
tennario  tanto  il  capitale  quanto  gl'interessi  che  in  essa  hanno 
il  loro  titolo  ;  e  che  gl'interessi  giudiziali  differiscono  da  quelli 
convenzionali  in  questo  che  i  secondi  nell'intenzione  dei  con- 
traenti sono  distinti  dal  capitale  ed  esigibili  con  un'azione  parti- 
colare, ed  i  primi  al  contrario  si  conglobano  col  capitale,  si  da  non 
poter  essere  né  richiesti  né  offerti  separatamente,  e  si  reclamano 
al  pari  di  questo  collazione  del  giudicato. 

Questo  argomento,  che  è  il  più  serio,  venne  già  in  gran  parte 
confutato  poco  addietro,  quando  dimostrai  che  l'unione  degl'inte- 
ressi colla  sorte  è  un  fatto  accidentale  privo  d'importanza  giuri- 
dica. Mi  si  consenta  di  aggiungere  alcuni  rilievi.  La  causa  dello 
errore  sta  tutta  nell'aver  confuso  il  diritto  di  esigere  gl'interessi 
scaduti  con  quello  agl'interessi  futuri.  Questo  dura  quanto  il  titolo 
donde  promana,  che  nella  specie  è  appunto  Y actio  judicati;  quello 
invece  si  prescrive  nel  termine  speciale  stabilito  dalla  legge  per 
gli  interessi.  Esula  quindi  il  mal  immaginato  assurdo  di  due  pre- 
scrizioni diverse  contro  il  medesimo  titolo,  poiché  in  verità  i  titoli 
sono  due,  e  due  ad  ogni  modo  i  diritti,  che  ne  scaturiscono. 

Se  non  che  per  rendere  piena  la  risposta,  è  mestieri  ampliare 
alquanto  i  termini  del  tema.  L'obbiezione  ha  per  suo  presupposto, 
che  il  diritto  agl'interessi  sia  creato  dalla  sentenza.  Qui  si  cela 
la  radice  dell'errore;  perchè  la  sentenza  non  crea  e  non  attri- 
buisce diritti,  ma  riconosce  e  guarentisce  quelli  preesistenti.  Il 

(I)  Idem,  Ricci,  V,  255;  C.  A.   Palermo,  28  maggio   1881,  Legge,  1881, 
II,  202.  V.  sopra  n*  141. 
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diritto  agl'interessi  m oratori i  è  generato  non  dalla  sentenza,  ma 
da  un  fatto  anteriore  sempre  ad  essa  e  spesso  anche  alla  domanda 
giudiziale,  cioè  dalla  costituzione  in  mora.  La  sentenza  consacra 
questo  diritto,  crea  un  titolo  non  più  impugnabile  per  riscuoterli, 
e  stabilisce  una  distinzione  tra  gl'interessi  antecedenti  e  quelli 
posteriori,  dei  quali  i  primi  conglobansi  col  capitale  ed  i  secondi 
restano  interessi  moratorii  maturantisi  ciascun  giorno,  e  nulla  più. 

Ma,  si  insiste,  la  sentenza  è  un'interpellazione  permanente 
che  impedisce  la  prescrizione  quinquennale.  È  questo  l'argomento 
addotto  dai  pratici  e  non  respinto  dallo  stesso  Fabro  (1),  che  si  com- 
prendeva e  si  giustificava  a  quei  tempi,  in  cui  la  quinquennale 
appariva  una  deroga  odiosa  al  gius  comune,  ma  che  non  ha  più 
alcun  fondamento  ora,  che  è  riconosciuta  una  norma  equa  e  sa- 
lubre dettata  a  tutela  non  meno  del  pubblico  che  del  privato  van- 
taggio. Il  lavorìo,  fatto  dalla  dottrina  ai  tempi  del  Fabro  sotto  il 
predominio  dell'avversione  alla  quinquennale,  sarebbe  ora  irrazio- 
nale e  contrario  alla  legge  imperante,  la  quale  ha  piuttosto  voluto 
sollevare  il  debitore  che  punire  il  creditore,  ed  ha  di  conseguenza, 
per  servirci  della  terminologia  scolastica,  convertita  l'eccezione  di 
odiosa  in  favorevole.  Certamente  il  debitore  condannato  a  pagare 
è  in  mora  fino  a  che  non  abbia  adempiuto  alla  sua  obbligazione, 
come  lo  sarebbe  se  fosse  altrimenti  costituito  in  mora.  Ma  ciò  non 
importa  che  il  giudicato  debba  impedire  la  quinquennale.  In  buona 
logica,  se  tale  fosse  la  virtù  della  sentenza,  non  la  sola  quinquen- 
nale, ma  ogni  altra  prescrizione  dovrebbe  dirsi  impedita,  e  si  giun- 
gerebbe così  ad  un  assurdo,  che  nessuno  ha  mai  sostenuto. 

Si  obbietta  da  ultimo  che  il  creditore  col  promuovere  l'azione 
giudiziaria  e  perseguirla  fino  alla  sua  definizione  ha  dato  prova 
di  sufficiente  diligenza,  e  non  deve  soggiacere  alla  pena  commi- 
nata contro  i  neghittosi.  Non  apprezzo  molto  questi  modi  di  ragio- 
nare, che  tendono  a  dare  una  base  puramente  morale  alla  pre- 
scrizione, e  non  riesco  a  capacitarmi,  che  la  legge  voglia  punire  la 
desidia  che  non  cagiona  ad  alcuno  un  danno  immediato.  Ben  altro 


(1)  Cod.  Fab.9  lib.  7,  tit.  13,  def.  15:  e  Edictum  serenissimi  ducis  Ema- 
nuelis  Philiberti  de  reliquis  annuarum  pensionimi  aut  canonum  emphiten- 
ticorum,  non  nisi  prò  quinquennio  praestandis  dixi  non  babere  locum  in 
debitis  jam  per  sententiam  declaratis,  propterea  quod  singulis  momenti* 
a  die  condamnationis  moram  Tacere  intelligitur  is  qui  condamnatus  fuit, 
qnem,  ad  impediendam  edicti  potestatem  semel  extra  judicium,  dum  tamen 
testato  et  in  seriptis  interpellatum  esse  sofTecerit  ». 
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è  il  fondamento  della  breve  prescrizione  nel  moderno  diritto.  Ma, 
anche  menando  buono  questo  argomento,  se  ne  scorge  di  leggieri 
tutta  l'esorbitanza.  La  solerzia  del  creditore  Ano  al  giudicato  è 
più  che  rimeritata  colla  conversione  in  capitale  degl'interessi  ante- 
riori, ma  non  è  un  valido  e  plausibile  motivo  per  escludere  gli 
effetti  dell'incuria  posteriore. 

Insomma  la  dottrina  che  accorda  una  maggiore  longevità 
agl'interessi  giudiziali  è  una  reminiscenza  d'idee  antiquate,  con- 
trarie al  principio,  che  informa  la  legge  imperante,  repugnanti 
alla  logica  giuridica;  e  deve  essere  respinta  (1). 

177.  —  La  terza  categoria  d'interessi  è  composta  di  quelli  dovuti 
ope  legis,  senza  necessità  di  un  patto  o  della  costituzione  in  mora, 
che  appunto  perciò  si  chiamano  legali. 

Per  trattare  con  ordine  di  questa  materia,  credo  conveniente 
far  due  classi  degl'interessi  legali,  comprendenti  la  prima  quelli 
che  sono  prodotti  da  un  debito  fruttifero  ope  legis  e  senza  costi- 
tuzione  in  mora,  e  la  seconda  quelli  che  sono  dovuti  per  un  delitto 
o  quasi-delitto.  I  criteri  differenti,  che  dominano  ciascuna  delle 
due  classi,  riceveranno  maggior  luce  da  questa  distribuzione. 

Molteplici  sono  le  disposizioni  di  legge  che  concernono  la 
prima  di  esse,  e  che  il  più  brevemente  verrò  esaminando. 

L'art.  41  del  God.  comm.  detta  una  regola  generale  per  le 
obbligazioni  mercantili,  disponendo  che  tutti  i  debiti  commerciali 
liquidi  ed  esigibili  di  somme  di  danaro  producono  interessi  di 
pien  diritto.  Non  vi  ha  dubbio  che  tali  interessi  si  prescrivono  in 
cinque  anni. 

L'art.  308  God.  civ.,  stabilisce  la  decorrenza,  ope  legis,  degli 
interessi  sulla  somma,  a  cui  ascende  il  residuo  debito  del  tutore, 
dal  giorno  dell'ultimazione  del  conto.  Il  dubbio,  che  potrebbe  susci- 
tarsi per  essere  le  azioni  del  minore  contro  il  tutore  sottopóste 
in  virtù  dell'art.  309  ad  una  prescrizione  di  dieci  anni  dal  giorno 
della  maggiore  età  o  della  morte  dell'amministrato,  è  escluso  dalla 
dottrina  comune,  la  quale  insegna  che  l'art.  309  concerne  la  gè* 

(1)  Conformi  C.  C.  Torino,  19  febbraio  1873,  18  agosto  1883,  8  novembre 
1886,  G.  T.,  1873,  309,  1883,  889,  1886,  726;  C.  C.  Napoli,  3  dicembre  1874, 
Gazz.  proc.i  IX,  569;  24  agosto  1886,  Legge,  1887,  1,  774;  C.  A.  Torino, 
14  febbraio  1865,  Q.  T.,  1865,  116;  C.  A.  Ancona,  13  dicembre  1873,  G.  T., 
1874,  303;  C.  A.  Trani,  17  marzo  1880,  Legge,  1881,  1,  278  ;  C.  A.  Palermo, 
12  maggio  1881,  Legge,  1881,  li,  202. 
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8tione  tutelare  anteriore  alla  resa  del  conto,  ma  non  riguarda  i 
fatti  posteriori  soggetti  in  tutto  al  diritto  comune  (1). 

L'art.  507  Cod.  civ.,  sancisce  che,  ove  il  proprietario  paghi 
del  suo  i  carichi  imposti  sulla  proprietà  durante  l'usufrutto,  l'usu- 
fruttuario gli  deve  corrispondere  l'interesse  sulla  somma  pagata. 
In  questa  ipotesi  non  vi  ha  effettivamente  un  debito  d'interessi 
perchè  l'usufruttuario  non  è  debitore  di  un  capitale  che  li  pro- 
duca; ciò  non  ostante,  credo  applicabile  l'articolo  2144,  poiché 
le  somme,  cui  egli  deve  annualmente  pagare,  se  non  come  inte- 
ressi, come  prestazioni  periodiche  e  accumulantisi  sono  certamente 
soggette  alla  quinquennale. 

E  ritengo,  fuor  di  ogni  dubbio,  prescrittibili  in  cinque  anni  gli 
interessi  dovuti  sulla  dote  promessa  dal  giorno  in  cui  si  celebrò 
il  matrimonio  (art.  1388  Cod.  civ.),  nonché  quelli  dovuti  in  caso  di 
morte  della  moglie  da  chi  deve  restituire  la  dote  (articolo  1415 
Cod.  civ.)  (2). 

1  -  Secondo  l'art.  1710  Cod.  civ.,  il  socio  deve  gl'interessi  sulle 
somme  dal  giorno  in  cui  doveva  conferirle,  e  secondo  l'art.  1755 
il  mandante  deve  al  mandatario  gli  interessi  delle  somme  da 
questo  anticipate  dal  giorno  del  pagamento  delle  medesime.  Anche 
questi  interessi  soggiacciono  alla  prescrizione  quinquennale,  senza 
che  faccia  serio  ostacolo  il  loro  carattere  di  compensativi  per  la 
loro  destinazione  a  risarcire  il  danno  sofferto  dalla  società  o  dal 
mandatario,  poiché  a  voler  guardare  a  fondo,  tutti  gl'interessi 
moratorii  compiono  la  funzione  di  un'indennità.  Il  maggior  con- 
trasto venne  fatto  per  gl'interessi  spettanti  al  mandatario.  La- 
sciando l'obbiezione  generica  del  difetto  di  una  scadenza  fissa,  a 
cui  ho  già  risposto,  dirò  come  il  fatto  di  non  potersi  accertare 
né  esigere  tali  interessi,  se  non  dopo  la  liquidazione  del  conto,  ha 
il  solo  effetto  di  sospendere  fino  a  quel  momento  la  decorrenza 
della  prescrizione  quinquennale,  non  già  quello  d'impedire  che 
posteriormente  corra  e  si  compia  (3). 

Per  gli  stessi  motivi  reputo  che  si  prescrivano  in  cinque 
anni  gl'interessi  dovuti  al  condebitore  solidario,  che  ha  pagato 
tutto  il  debito,  ed  al  fidejussore,  che  ha  pagato  per  il  debitore  (arti- 
colo 1915  Cod.  civ.).  Indarno  si  è  opposto  che  essi  reclamano  una 


(1)  Laurent,  V,  117-119;  Ricci,  1,  449. 

(2)  Conformi  Troplono,  Prescr.,  1025;  Laurent,  XXXII,  452. 

(3)  Laurent,  XXXH,  453. 
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somma  capitale;  poiché  è  evidente  l'equivoco.  Certo  razione  per 
il  rimborso  di  quanto  essi  pagarono  in  capitale  ed  interessi  al  cre- 
ditore, non  si  prescrive  che  nel  termine  ordinario;  ma  gl'interessi 
successivi,  decorrenti  ape  legis,  non  sono  loro  rimborsati  per  il 
perentorio  motivo  che  essi  non  li  ebbero  a  pagare  ad  altri  (1). 

L'art.  1509  Cod.  civ.,  dispone  che  in  mancanza  di  convenzione 
speciale  il  compratore  è  tenuto  agl'interessi  sino  al  giorno  del 
pagamento  del  prezzo,  ancorché  non  sia  in  mora,  se  là  cosai  ven- 
duta e  consegnata  produce  frutti  od  altri  proventi.  Questo  disposto 
è  la  riproduzione  della  massima  affermata  dalla  Romana  Giuris- 
prudenza: €  Veniunt  autem  in  hoc  judicium  infra  scripta:  in  primis 
pretium,  quanti  res  venit,  item  usurae  pretii  post  diem  traditionis, 
nam  quum  re  emtor  fruatur,  aequissimum  èst,  eum  u su  ras  pretii 
pendere»  (2).  Essendo  destinati  questi  interessi  a  compensare  i 
frutti  naturali  della  cosa  goduta  dal  compratore,  mentre  l'alie- 
nante non  ha  più  la  cosa,  e  non  ha  ancora  il  prezzo,  fu  vivamente 
disputato  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza  francesi  se  soggia- 
cessero alla  quinquennale  (3).  Le  obbiezioni  precipue  traevano  la, 
loro  origine  dal  testo  dell'art.  2277  del  Cod.  Napoleone,  e  non; 
hanno  quindi  alcun  pregio  a  paragone  del  nostro  art.  2144,  redatto 
con  una  formola  assai  più  ampia  e  comprensiva;  di  guisa  che  se 
la  dottrina  favorevole  all'applicazione  del  disposto  ebbe  autore-' 
voli  patroni  nella  stessa  Francia,  fra  noi  deve  essere  accolta  senza 
la  più  lieve  esitazione.  Il  compratore  in  fatto  è  debitore  di  una 
somma  di  danaro  e  dei  relativi  interessi. 

La  lettera  dell'art.  2144  naturalmente,  senza  alcun  sforzo,  pur 
di  non  essere  arbitrariamente  ristretta  abbraccia  anche  gl'inte- 
ressi dovuti  dal  compratore.  Concorre  anche  la  ragione  del  disposto 
perchè  questi  interessi  del  pari  che  tutti  gli  altri  producono  un 
cumulo,  e  possono  cagionare  la  rovina  del  debitore.  Poco  monta 
che  essi  rappresentino  i  frutti  naturali  della  cosa  acquistata,  e 
vadano  a  compensare  l'alienante  delle  utilità,  che  ha  altrui  tras- 
messe; poiché  la  scienza  economica  e  quella  giuridica  moderne 
ferme  nell'idea,  che  anche  il  danaro  dà  un  frutto  legittimo,  esclu- 
dono ogni  differenza  tra  il  provento  di  una  somma  di  danaro  ei 


(1)  Conf.  C.  C.  Torino,  2  agosto  1887,  O.  Z\,  1887, 567.  Contra  Troplohg, 
Pre*cr.%  1034;  Laurent,  XXXII,  461;  Borsari,  §  4444.    . 

(2)  Fr.  13,  §  20,  D.  de  act.  emL  et  vend.,  19,  1  ;  Idem  l,  5;  C»  eod  ti*.,  4,  49. 

(3)  Vedi  in  proposito  Laurent,  XXXII,  449-450;  Troplong,  Pracr.;  JQ23. 
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quello  di  qualsiasi  altro  bene  economico.  Pur  prescindendo  da  ogni 
considerazione  astratta,  è  positivo  che  la  legge  non  ammette  la 
distinzione  tra  gl'interessi  moratorii  ed  i  compensativi,  poiché  sot- 
topone alla  quinquennale  le  pigioni,  i  fitti,  i  canoni  enfiteutici,  che 
hanno  la  lor  causa  nel  godimento  della  cosa  altrui,  e  si  corrispon- 
dono allo  scopo  di  compensare  il  proprietario  rimastone  privo  (1). 

178.  —  Scendo  ora  all'altra  sotto-classe  di  interessi  legali,  che 
sono  quelli  dovuti  per  la  dolosa  violazione  di  un'obbligazione,  o 
quanto  meno  per  la  colposa  infrazione  dei  propri  doveri;  in  altre 
parole  quelli  destinati  a  risarcire  il  danno  prodotto  da  un  delitto 
o  quasi  delitto. 

È  opinione  prevalente  che  questi  interessi  sfuggano  all'arti- 
colo 2144,  e  si  prescrivano  soltanto  nel  termine  ordinario  (2).  A 
sostegno  di  essa  si  affermò  che  questi  interessi  si  debbono  consi- 
derare «  connessi  in  una  óbligatione  col  fatto  delittuoso  o  quasi- 
delittuoso,  di  cui  costituiscono  una  continuata  conseguenza  dan- 
nosa, cosicché  l'azione  di  risarcimento  si  esplica  per  un  eguale 
fatto  unico  e  continuato  tanto  per  il  capitale  quanto  per  l'interesse 
di  mora  »  (3).  E  si  aggiunse  che  decorrono  ad  insaputa  di  chi  deve 
esigerli,  e  che  quindi  non  si  può  attribuire  a  sua  negligenza  di  aver 
lasciato  trascorrere  il  quinquennio  senza  domandarli  (4);  e  che, 
costituendo  l'indennità  dovuta  per  l'indebito  godimento  della  cosa 
altrui,  il  creditore  non  conseguirebbe  tutto  quanto  gli  spetta,  se 
gli  si  assegnassero  per  un  solo  quinquennio  (5). 

Questa  dottrina  a  mio  giudizio  ripugna  alla  lettera  della  legge 
ed  ai  principii  di  ragione.  L'art.  2144,  giova  ripeterlo  per  la  cen- 
tesima volta,  parla  espressamente  di  tutti  gl'interessi  senza  distin- 
guere le  cause  per  cui  possano  essere  dovuti,  ed  i  principii  di 
ragione  insegnano  che  non  è  più  da  disputarsi  se  la  prescrizione 
sia  un'eccezione  odiosa,  od  un'eccezione  favorevole;  ma  che  deve 


(1)  Confor.  autori  citati  nella  nota  precedente;  Pacifici-Mazzoni,  Delia 
vendita,  n,  22;  C.  C.  Roma,  3  luglio  1882,  Legge,  1882,  II,  757.  Contra: 
Duranton,  XI,  433. 

(2)  Troplono,  Pre*cr.,  1030;  Giorgi,  Op.  cit.,  V,  122;  Bertolini,  Studio 
nella  Legge,  1888,  1,  321  ;  C.  A.  Torino,  30  marzo  1886,  G.  T.,  1886,  394. 
Vedi  anche  giurisprudenza  francese  citata  dal  Laurent,  XXXII,  455. 

(3)  Bertolini,  1.  e. 

(4)  Giorgi,  1.  e;  Troplono,  Prescr.,  1028. 

(5)  C.  C.  Napoli,    4  febbraio  1874,  Race.,  XXVI,  1,  348. 
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ritenersi  come  un  mezzo  di  rendere  certi  i  diritti,  e  di  sollecitarne 
l'esercizio  a  fine  non  meno  di  bene  pubblico  che  di  privato  van- 
taggio, e  che  in  ispecie  poi  la  quinquennale  diretta  a  salvare  da 
rovina  i  debitori  ha  spiccato  carattere  d'eccezione  favorevole,  se 
queste  distinzioni  scolastiche  meritano  ancora  qualche  riguardo. 

Assodato  questo  concetto  generale,  più  facile  riesce  il  confu- 
tare i  singoli  argomenti  che  si  adducono  a  sostegno  della  con- 
traria dottrina.  Considerati  nel  loro  complesso  essi  si  appalesano 
vaghi  e  generici  si  da  non  convenire  ai  soli  casi  controversi,  ma  a 
tutti  gl'interessi  legali,  siano  o  no  prodotti  dal  danaro  altrui  che 
il  debitore  ha  indebitamente  fatto  proprio  e  goduto  (1).  Considerati 
uno  per  uno  si  dimostrano  illegali  ed  illogici.  Invano  si  dice  che 
quegl'interessi  sono  congiunti  in  un'unica  obbligazione  col  fatto 
delittuoso,  poiché  quest'unione  si  verìfica  in  tutte  le  obbligazioni 
che  producono  interessi  di  pien  diritto  ;  indarno  ancora  si  parla 
del  risarcimento  del  danno,  poiché  nessuno  nega  che  gl'interessi 
siano  dovuti,,  ma  si  nega  soltanto  che  siano  dovuti  oltre  al  quin- 
quennio. L'argomento,  che  si  desume  dal  difetto  di  una  negli- 
genza imputabile  al  creditore  ignaro  del  fatto  a  lui  pregiudizie- 
vole, si  aggira  in  un  equivoco  non  difficile  a  scoprirsi  e  mette 
in  piena  luce  l'erroneo  supposto,  sul  quale  venne  innalzata  la  teo- 
rica prevalente.  Non  si  è  detto  da  alcuno,  e  non  si  può  certo  soste- 
nere, che  la  prescrizione,  qualunque  essa  sia,  possa  cominciare, 
fino  a  che  il  creditore  per  i  dolosi  artifici  orditi  in  suo  danno  dal 
debitore  non  è  in  grado  di  conoscere  il  suo  diritto  e  d'esercitarlo. 
L'applicazione  del  non  valens  agere  non  potrebbe  in  alcun  caso 
apparire  più  equa  e  più  plausibile  che  in  questo.  Ma  notisi  bene, 
é  ben  altro  il  valore,  che  al  predetto  argomento  attribuisce  il 
sistema  avversario,  secondo  il  quale  con  un'inconseguenza  già 
censurata  l'impossibilità  di  conoscere  il  proprio  diritto  esclude- 
rebbe la  quinquennale,  ma  non  impedirebbe  la  decorrenza  della 
prescrizione  ordinaria. 

L'errore  di  logica  commesso  dai  fautori  della  communis  opi- 
mo ci  serve,  se  non  altro,  per  esattamente  determinare  l'istante  in 
cui  comincia  la  prescrizione  di  questi  interessi  legali.  Dipendendo 
il  loro  accertamento  nella  gran  maggioranza  dalla  liquidazione  di 
contabilità  lunghe  e  complicate,  la  prescrizione  non  può  comin- 
ciare se  non  dal  momento  in  cui  siasi  compiuta  la  liquidazione  e 


(1)  Vedi  Laurent,  XXXU,  455;  Ricci,  V,  252. 
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reso  certo  ed  esigibile  il  diritto  del  creditore,  salvo  che  sia  stata 
ritardata  per  colpa  di  questo.  Così  il  mandatario  infedele  deve  gli 
interessi  delle  somme  impiegate  a  proprio  uso  dal  giorno  del  fat- 
tone impiego  ;  ma  la  prescrizione  non  correrà  che  dal  giorno  in 
cui  la  liquidazione  del  conto  metterà  in  chiaro  il  fatto  delittuoso. 
Questo  di  regola  generale,  poiché,  se  il  debito  del  mandatario 
poteva  prima  conoscersi  e  determinarsi,  non  vi  sarebbe  alcun  mo- 
tivo di  ritardare  la  decorrenza  della  prescrizione. 

Mi  si  consentano  alcune  poche  parole  intorno  ad  un  altro 
caso  che  ha  dato  luogo  a  contrasti.  L'art.  1147  God.  civ.,  diceche 
quegli,  il  quale  ha  ricevuto  in  mala  fede  un  indebito  pagamento, 
deve  restituire  a  colui,  che  pagò  credendosi  erroneamente  debitore, 
il  capitale  cogl'interessi  o  coi  frutti  dal  giorno  del  pagamento. 
Ora  è  manifesto  che  Terrore,  come  determinò  il  pagamento,  così 
impedisce  di  agire  in  ripetizione  fino  a  che  non  sia  scoperto.  È 
questa  un'ipotesi  del  tutto  eccezionale,  in  cui  non  sentirei  diffi- 
coltà a  derogare  ai  principii  e  ad  ammettere  che  la  condizione 
soggettiva  di  quello,  contro  cui  corre  la  prescrizione,  possa  fun- 
gere da  causa  sospensiva.  Ma  la  sola  conseguenza  logica  ed  accet- 
tabile, come  ampiamente  si  chiari  poco  avanti,  è  quella  di  ritenere 
sospesa  la  prescrizione  quinquennale  fino  al  giorno  in  cui  il  cre- 
ditore scoperse  l'errore  e  si  trovò  in  grado  di  esercitare  la  con- 
dictio  ;  non  già  quella  di  sostituire  la  prescrizione  più  lunga  a 
quella  più  breve. 

170.  —  Sonvi  non  pochi  casi  in  cui  la  dottrina  e  la  giurispru- 
denza prevalenti  insegnano  che  la  regola  sancita  per  gli  interessi 
dall'art.  2144  va  soggetta  ad  eccezioni. 

Uno  scrittore  ha  creduto  di  poterle  tutte  raggruppare  sotto 
questa  formola  generale:  non  doversi  applicare  la  quinquennale, 
quando  non  si  può  imputare  alcuna  negligenza  al  creditore  (1).  A 
me  sembra  che  il  criterio  significato  con  questa  formola  sia  vago 
e  equivoco,  poiché  od  enunzia  un  concetto  volgare  non  solo»  ma 
anche  poco  giuridico,  o  manifesta  un'idea  strettamente  giuridica, 
ma  già  sanzionata  dai  principii  supremi,  di  modo  che  la  formola.  o 
è  dannosa  o  è  inutile,  e,  come  che  sia,  non  serve  allo  scopo  cui 
è  destinata. 

La  formola  generale  idonea  ad  esprimere  un  concetto  sinte- 


(i)  Vedi  Laurbnt,  XXXII,  468. 
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tico  e  preciso  non  può,  a  mio  giudizio,  essere  altra  che  questa:  la 
prescrizione  quinquennale  non  si  applica  agl'interessi  ogni  volta  che 
manchi  alcuno  dei  suoi  elementi  costitutivi,  sebbene  concorrano 
quelli  della  prescrizione  ordinaria  o  di  altra  prescrizione  speciale. 

Questo  criterio  ci  guiderà  nell'esame  delle  eccezioni,  che  ven- 
gono comunemente  ammesse,  e  ci  darà  il  bandolo  per  risolvere 
ogni  dubbio. 

Suolsi  dire,  ad  esempio,  che  la  quinquennale  non  colpisce  gli 
interessi,  quando,  occorrendo  una  previa  liquidazione  di  conti  per 
istabilire  il  capitale  fruttifero,  il  creditore  non  ha  potuto  esigerli. 
Questo  modo  di  ragionare  è  vizioso  sotto  due  aspetti,  poiché  in 
primo  luogo  apparisce  dominato  dalla  falsa  idea,  chela  quinquen- 
nale non  obbedisca  ai  principii  comuni,  ed  in  secondo  fa  produrre 
alla  causa  un  effetto  sproporzionato,  come  è  quello  d'eliminare  la 
quinquennale,  mentre  a  fll  di  logica  deve  soltanto  restare  sospesa 
per  tutto  il  tempo,  durante  il  quale,  senza  colpa  del  creditore  e 
contro  il  suo  modo  di  agire,  perseverano  l'incertezza  e  l'illiqui- 
dità del  diritto.  Insomma  nell'ipotesi  come  viene  figurata,  concor- 
rono tutti  i  requisiti  della  brève  prescrizione,  la  quale  dovrà 
cominciare  il  suo  corso  non  appena  scomparsa  la  causa  che 
l'arresta  (1). 

179*".  —  È  opinione  prevalente,  che  non  siano  colpiti  dalla 
prescrizione  quinquennale  gl'interessi  delle  somme  soggette  a 
collazione  (2). 

(1)  In  questa  guisa  si  concilia  la  nota  massima  —  in  illiquidis  non  fit 
mora  —  coi  principii  direttivi  dell'efficacia  della  prescrizione,  e  con  quello 
sopra  tutto  secondo  il  quale  l'inerzia  del  creditore  non  può  mai  essere  una 
causa  sospensiva.  Respingo  poi  rosei  11  ante  criterio  proposto  dal  Borsari, 
che  il  ritardo  a  compiere  la  liquidazione  debba  nuocere  a  colui,  che  intende 
giovarsi  del  rapporto  giuridico;  poiché  questo  criterio,  oltre  a  dipendere 
da  eventi  variabili  e  contingenti,  riesce  poi  a  fare  dell'inerzia  del  cre- 
ditore una  causa  d'imprescrittibilità.  —  Contra  Corte  C.  Torino,  29  maggio 
1885  e  29  dicembre  1885,  G.  T.,  1885,  568  e  1886,  151  ;  C.  A.  Torino,  21  marzo 
1864,  3  maggio  1878,  G.  T.,  1804,  569,  1873,  572;  C.  A.  Bologna,  17  set- 
tembre 1886,  Legge,  1887,  1,  380;  Laurent,  XXXII,  469.  —  Havvi  appena 
bisogno  di  notare  che  la  liquidazione  produce  lo  stesso  effetto  che  la  sen- 
tenza, di  convertire  cioò  in  capitale  gl'interessi  anteriori  sottraendoli  alla 
quinquennale. 

(2)  Ecco  quanto  dispone  l'art.  1013  Cod.  civ.  :  «  I  frutti  e  gl'interessi  delle 
cose  soggette  a  collazione  non  sono  dovuti  ohe  dal  giorno  in  cui  si  ò  aperta 
la  successione  ». 

19  —  Pugliese,  La  Prescrizione  estintiva.  —  II. 
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Sono  svariati  i  motivi  che  si  adducono  a  sostegno  di  questa 
communis  opinio.  Il  Troplong  (]),  riferendosi  in  genere  allesomme 
dovute  dal  coerede,  trova  la  ragione  vera  dell'eccezione  nel  difetto 
della  liquidazione,  la  quale  non  può  effettuarsi,  mentre  dura  la 
comunione,  donde  egli  desume  una  causa  di  morale  e  giuridica 
impossibilità  di  agire  a  vantaggio  di  chi  in  definitiva  risulta  cre- 
ditore. Il  Laurent  (2)  invece  parte  dall'  idea,  che  manchi  ogni 
rapporto  di  affinità  e  di  analogia  tra  gli  interessi  dovuti  a  comple- 
mento della  collazione  e  quelli  contemplati  nell'art.  2144,  poiché 
non  sono  dovuti  da  un  debitore  ad  un  creditore,  ma  appartengono 
all'eredità  alla  stessa  guisa  dei  capitali  e  dei  beni,  che  li  produ- 
cono, e  servono  ad  accrescere  la  massa  comune.  II  Cogliolo  (3) 
dice  che  il  coerede,  a  cui  è  dovuta  la  collazione,  ha  un'azione, 
che  è  una  figura  dell'odio  familiae  erdscundae ,  per  pretendere 
il  conferimento  tanto  del  capitale  quanto  degl'interessi,  pei  quali 
non  esiste  un'azione  separata  dovendosi  ripetere  col  capitale 
eodem  actione,  eodem  modo,  eodem  tempore.  E  poiché  razione 
diretta  a  conseguire  il  conferimento,  avendo  la  sua  base  nella 
confusione  delle  cose  da  conferirsi  con  tutti  gli  altri  beni  eredi- 
tarli, è  imprescrittibile,  segue  che  tale  è  pure  l'azione  per  ripe- 
tere gl'interessi. 

La  discrepanza  di  questi  ragionamenti  rivela  quanto  sia  incerto 
il  principio  stesso,  a  cui  suffragio  vennero  addotti.  Dal  testo  lette- 
rale dell'art.  2144  chiaro  apparisce  che  nessuna  esplicita  ecce- 
zione esso  introduce  per  gl'interessi  delle  somme  da  conferirsi 
all'eredità.  L'eccezione  non  può  essere  che  implicita.  Vediamo 
adunque  se  plausibili  e  persuasivi  siano  gli  argomenti  proposti  dai 
suoi  propugnatori  per  giustificarla.  Quello  addotto  dal  Troplong, 
sebbene  abbia  trovato  grazia  presso  la  Giurisprudenza  francese  (4), 
è  troppo  vago  ed  alieno  dalla  realtà  delle  cose.  Si  comprende 
la  sua  ragionevolezza,  quando  si  tratta  di  cose  messe  in  comune 
e  state  amministrate  da  uno  solo  dei  condomini,  al  quale  non  è 
lecito  d'invocare  alcuna  prescrizione  per  esimersi  dal  rendere  il 
conto  e  restituire  i  frutti  prodotti  dalle  cose  indivise.  Ma  Tipo- 

(1)  Pre$cr.%   1032. 

(2)  Laurent,  XXXII,  466;  Idem.,  G.  G.  Torino,  24  maggio  1882,  Legge, 
1882,  II,  299. 

(3)  Studio  pubblicato  nella  Legge,  1882,  II,  234. 

(4)  Colmar,    1  marzo  1836;   Paris,  24  novembri  1838;   Dalloz,  Prescr., 
1096,  10. 
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tesi  qui  è  ben  diversa,  poiché  si  suppone,  che  il  coerede  abbia 
da  solo  posseduto  e  goduto  la  cosa  da  conferirsi,  e  sia  quindi  debi- 
tore degl'interessi,  il  che  mostra  che  il  raziocinio  del  Troplong 
non  rinviene  in  essa  i  suoi  termini.  Non  iste,  neppure  l'incolpata 
condotta  degli  altri  coeredi,  poiché  la  cosa  da  conferirsi  è  certa, 
e  la  relativa  azione  può  promuoversi  liberamente  anche  durante 
la  comunione.  La  massima  —  fructus  augent  hereditatem  —  è 
fuor  di  proposito  invocata  dal  Laurent,  poiché  essa  s'applica  al 
coerede  gestore  della  comunione  ed  ai  frutti  delle  cose  già  poste 
in  comune,  ma  non  impedisce  l'opera  della  prescrizione  a  prò  dei 
debitori,  fra  i  quali  si  comprende  anche  l'erede  tenuto  al  conferi- 
mento. Non  posso  infine  ammettere  col  Cogliolo  l'imprescrittibilità 
dell'azione  per  domandare  il  conferimento,  laddove  la  verità  del 
contrario  è  assodata  da  queste  due  osservazioni  capitali.  La  prima 
è,  che  l'azione  stessa  di  divisione  è  imprescrittibile  limitatamente 
alle  cose  possedute  in  comune;  la  seconda  che  ben  lungi  dall'essere 
apejuris  considerate  come  immesse  nelle  sostanze  comuni  le  cose 
soggette  a  collazione,  la  legge  lascia  al  coerede  la  facoltà  di 
scelta  tra  il  conferimento  in  natura  e  l'imputazione  nella  propria 
quota. 

Ricorrono  al  contrario  tutti  i  motivi,  che  giustificano  e  ri- 
chiedono la  piena  applicazione  dell'articolo  2144.  Nel  coerede 
avente  diritto  alla  collazione  non  è  illegale  né  illogico  ravvisare 
il  creditore,  che  si  palesa  neghittoso  ad  esercitare  l'azione  asse- 
gnatagli dalla  legge  ed  esperibile  non  appena  aperta  la  succes- 
sione; nel  coerede  tenuto  al  conferimento  abbiamo  il  debitore  di 
una  somma,  che  produce  interessi  accumulantisi  di  anno  in  anno, 
di  modo  che  in  uno  spazio  assai  breve  possono  uguagliare  ed  ecce- 
dere il  capitale  stesso  con  non  lieve  suo  danno. 

La  gravità  delle  conseguenze,  a  cui  riesce  la  opposta  dot- 
trina, è  ammessa  dallo  stesso  Troplong,  il  quale  impensierito 
dall'aver  veduto  tanti  eredi  ridotti  a  nulla  prendere  della  propria 
quota  per  l'imputazione  fatta  a  loro  carico  di  trent'anni  d'interessi 
reclamava  una  legge  speciale  che  riducesse  a  cinque  anni  la  pre- 
scrizione anche  in  questo  caso.  Il  suo  giustissimo  desiderio  è  stato 
soddisfatto  dal  nostro  legislatore,  che  nel  maggior  ambito  asse- 
gnato alla  prescrizione  di  cinque  anni  ha  implicitamente  sancito 
la  particolare  disposizione  da  lui  richiesta. 

A  più  forte  ragione  respingo  V  eccezione,  per  cui  non  sog- 
giacerebbero alla  quinquennale  gl'interessi  dei  debiti,  che  taluno 
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fra  i  coeredi  abbia  verso  l'eredità,  e  non  nascondo  la  mia  mera- 
viglia nel  vederla  accettata  dalla  patria  Giurisprudenza. 

Ecco  alcune  delle  specie,  nelle  quali  l'eccezione  venne  accolta. 
I/usufruttuaria  aveva  mutuato  un  capitale  ereditario  ad  uno  fra 
gli  eredi  nudi-proprietarii.  Avvenuta  la  morte  di  lei,  gli  altri  coe- 
redi domandavano  al  debitore  la  restituzione  della  somma  cogli 
interessi  dal  dì  della  cessazione  dell'usufrutto  e  per  più  di  cinque 
anni.  La  prescrizione  quinquennale  opposta  dal  debitore  venne 
respinta  dalla  G.  G.  Napoli  (1),  sul  riflesso  che  la  qualità  di  mutua- 
tario non  esclude  quella  di  coerede  possessore  di  una  cosa  eredi- 
taria, e  che  il  dividersi,  ope  juris,  dei  crediti  fra  i  coeredi  non 
toglie  che  gl'interessi  legali  rappresentino  i  frutti  della  quota  ere- 
ditaria. Altra  specie:  un  figlio  era  creditore  verso  suo  padre  di  una 
somma  proveniente  dalla  successione  materna  e  fraterna:  morto 
il  padre,  il  figlio  chiedeva  gl'interessi  per  un  periodo  più  lungo  del 
quinquennio,  e  la  C.  A.  Catania  (2)  secondava  questa  sua  istanza, 
adducendo  a  motivo  che  le  usure  dovute  sopra  un  capitale  prove- 
niente da  successione  ereditaria  formano  con  questo  un  sol  tutto 
soggetto  ad  una  sola  prescrizione.  Nell'ipotesi  contraria  la  C.  A. 
Torino  (3),  giudicò  che  l'art.  2144  non  può  invocarsi  dal  coerede 
debitore  verso  l'eredità  perchè  tali  interessi  non  sono  dovuti  ad 
anno  o  a  periodi  più  brevi,  e  i  coeredi  non  hanno  mezzo  di  costrin- 
gerlo al  pagamento  fino  a  divisione  compiuta,  e  perchè  dopo  l'aper- 
tura della  successione  il  semplice  debitore  diventa  un  coerede  e 
le  somme  dovute  entrano  a  far  parte  della  successione. 

A  tutti  questi  argomenti  ho  già  risposto.  La  confusione,  che 
è  il  vero  perno  di  tutte  queste  decisioni  benché  in  nessuna  di 
esse  esplicitamente  invocata,  non  opera  che  sulla  quota  del  coe- 
rede creditore  o  debitore;  ma  in  virtù  della  divisione  ope  juris 
dei  crediti  e  dei  debiti  egli  resta  creditore  o  debitore  delle  quote 
spettanti  agli  altri;  e  per  logico  corollario  può  essergli  opposta, 
e  può  da  lui  opporsi  la  prescrizione  quinquennale. 

180.  —  Leggi  e  Regolamenti  speciali  derogano  al  disposto  del- 
l'art. 2144  Cod.  civ.,  riguardo  alle  casse  di  risparmio  e  ad  altri 
istituti  consimili,  che  sono   autorizzati   a   capitalizzare   a  van- 


ti) 4  febbraio  1887,  Legge y  1887,  II,  662. 

(2)  1B  agosto  1886,  Legge,  1886,  II,  671. 

(3)  7  gennaio  1886,  Q.  ?.,  1886,  218. 
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taggio  dei  privati  gl'interessi  man  mano  maturantisi  delle  somme 
da  essi  depositate. 

Si  è  disputato  se  il  contratto  possa  tra  privati  produrre  un 
medesimo  effetto,  ove  siasi  convenuta  ab  initio  la  conversione  in 
capitale  a  sua  volta  fruttifero  di  caduna  rata  d'interessi. 

È  manifesto  che  la  norma  eccezionale  dettata  per  le  casse  di 
risparmio  ha  la  sua  giustificazione  nello  scopo  di  vantaggio  pub- 
blico, e  negli  ordinamenti  di  questi  istituti,  che  eliminano  il  peri- 
colo di  rovina  per  essi  in  causa  del  cumulo,  ed  offrono  (od  almeno 
dovrebbero  offrire)  una  guarentigia  ai  cittadini  di  non  veder  di- 
spersi i  loro  risparmi.  Ma  nei  rapporti  economici  dei  privati  fra 
di  loro  questo  scopo  e  queste  guarentigie  mancano  del  tutto.  Il 
patto  di  capitalizzazione  da  essi  stipulato  non  è  e  non  può  essere 
che  un  mezzo  di  eludere  i  due  divieti  sanciti  negli  articoli  2144 
e  1232  God.  civ.,  ed  informati  a  motivi  di  ordine  e  di  moralità 
generali. 

Indarno  si  obbietta  che  il  creditore  stipulando  la  conversione 
degl'interessi  in  capitale  si  è  procacciato  un  preservativo  contro 
la  prescrizione  ;  e  che  non  gli  si  può  negare  a)  momento  del  con- 
tratto quella  facoltà  che  gli  è  accordata  dopo  la  scadenza  degli 
interessi  (1).  È  manifesto  Terrore  in  cui  s'avvolge  questa  argo- 
mentazione. Il  tempo,  in  cui  un  dato  atto  si  eseguisce,  ha  una 
grandissima  importanza;  tant'è  che  la  rinuncia  preventiva  è 
vietata,  mentre  è  permessa  ed  è  valida  quella  posteriore  al  com- 
pimento della  prescrizione.  Ed  è  appunto  una  rinunzia  preventiva 
questo  patto  di  capitalizzazione.  Inoltre  l'equiparazione  dei  due  mo- 
menti è  affatto  arbitraria,  poiché  gl'interessi  convertiti  in  capitale, 
quando  sono  già  scaduti,  costituiscono  un  debito  principale;  ma 
non  lo  costituiscono  quando  se  ne  stipula  l'accrescimento,  prima 
ancora  che  comincino  a  decorrere. 

Una  sola  eccezione,  nel  diritto  privato,  si  può  ammettere  per 
il  conto  corrente  commerciale,  poiché  dal  combinato  disposto  degli 
art.  345  e  347  Cod.  comm.  emerge:  1°  che  le  somme  annotate  nel 
conto  producono  ipsojure  interesse  dal  giorno  dell'esazione;  2°  che 
gl'interessi  si  accumulano,  ed  a  ciascuna  liquidazione  si  conver- 
tono in  un  capitale  fruttifero  a  sua  volta  senza  bisogno  d'una  spe- 
ciale convenzione  dopo  la  scadenza;  3*  che  la  differenza  tra  il  dare 
e  l'avere  produce  un  interesse  che  vien  notato  poi  sul  conto  alla 

(1)  Laurent,  XXXII,  460  ;  Ricci.  V,  257. 
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successiva  liquidazione.  Vuoisi  ancora  rilevare,  che  secondo  la 
dottrina  più  accettata  non  è  neppur  necessaria  la  vera  chiusura 
del  conto  perchè  esso  produca  gli  effetti  sovra  mentovati,  bastando 
il  bilancio  provvisorio  eseguito  al  solo  scopo  di  far  conoscere  alle 
parti  la  situazione  rispettiva  (1). 

181.  —  L'art.  2144  Cod.  civ.,  si  chiude  con  una  clausola  gene- 
rale, la  quale  dovrebbe  esprimere  in  modo  sintetico  il  concetto 
informatore  di  tutto  il  disposto,  del  quale  le  altre  disposizioni  con- 
tenute nell'articolo  sono  tanti  esempi.  Ma  pur  troppo  la  formola 
usata  dal  legislatore  è  così  poco  precisa,  così  vaga,  che  ben  lungi 
dal  definirlo,  travisa  il  pensiero  che  doveva  significare. 

Laonde  è  opinione  generale  che  per  cogliere  il  vero  pensiero 
bisogna  ricorrere  ai  quattro  casi  particolari  enunziati  nell'articolo, 
ricercandone  i  caratteri  comuni  ed  essenziali,  sì  da  poter  ricosti- 
tuire in  una  sintesi  la  natura  e  la  qualità  dei  diritti,  che  debbono 
soggiacere  alla  quinquennale  (2).  Questa  indagine  ci  conduce  ad 
affermare  che  il  diritto  soggetto  alla  quinquennale  deve  avere 
quésti  caratteri  :  1*  è  una  prestazione  periodica,  continuata  per  più 
anni,  di  cui  ciascuna  rata  intermedia  si  congiunge  a  quella,  che  la 
precede,  ed  a  quella,  che  ad  essa  sussegue  mediante  una  succes- 
sione continua  e  prestabilita;  2°  tutte  le  successive  prestazioni 
dipendono  da  un  medesimo  titolo,  e  spesso  anzi  sono  il  prodotto 
e  l'accessorio  di  un  capitale  ;  3°  la  prestazione  non  costituisce 
mai  il  soddisfacimento  del  diritto  principale  donde  deriva  ;  sicché  il 
difetto  di  pagamento  di  essa  od  anche  la  prescrizione,  che  l'abbia 
colpita,  non  esercitano  un'influenza  immediata  sul  diritto  princi- 
pale; 4°  la  prestazione  infine  deve  essere  pagabile  ad  anno  o  a 
termini  periodici  più  brevi. 

182.  —  Le  applicazioni  di  questa  clausola  generale  sono  neces- 
sariamente svariatissime  e  non  suscettive  d'una  classificazione 
metodica.  Sarà  tuttavia  pregio  dell'opera  l'esaminarne  le  più  im- 
portanti, e  quelle  in  ispecie  che  hanno  dato  luogo  a  controversie. 

(1)  Pagani,  Del  contratto  di  conto  corrente  (nel  nuovo  Cod.  di  comm. 
italiano),  n*  26  e  34. 

(2)  Troplong,  Prescr.,  1011;  Laurent,  XXXII,  435;  Borsari,  §  4443; 
Ricci,  V,  250  ;  Giorgi,  Vili,  325  ;  C.  C.  Roma,  27  maggio  1887,  Legge,  1887, 
1,  473;  C.  C.  Napoli,  3  marzo  1884,  Legge,  1884,  U,  18;  C.  A.  Firenze, 
16 maggio  1874,  G.  T.f  1874,  15.  Contrai  Tartufari,  Op.  cit.,  IH,  1894  e  seg. 
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È  massima  oramai  prevalente,  che  il  disposto  generale  dello 
art.  2144,  colpisca  anche  gli  arretrati  dei  pubblici  tributi  (1).  La 
C.  C.  Roma  cosi  giustificava  l'applicazione  della  massima  alla 
tassa  di  ricchezza  mobile:  «  questo  tributo  nei  rapporti  dello 
Stato  è  rendita  vera  e  propria,  sia  perchè  riscossa  non  iscema  o 
consuma  il  diritto  che  la  produce,  sia  perchè  annualmente  ritorna 
ed  è  destinata  ad  essere  nell'anno  utilizzata;  nei  rapporti  del  con- 
tribuente poi  è  del  pari  una  rendita  che  egli  deve  annualmente 
corrispondere,  e  che  non  soddisfatta  lo  costituisce  debitore  di 
somme  periodicamente  crescenti,  le  quali  per  altro  non  riducono 
la  responsabilità  a  lui  nascente  dal  titolo  primordiale  »  (2).    , 

Il  maggior  contrasto  all'applicazione  dell'art.  2144  venne  fatto 
dagli  esattori  tenuti  a  versare  le  contribuzioni  anche  non  riscosse, 
i  quali  si  vantavano  negotiorum  gestores  dei  contribuenti,  e  invo- 
cavano un'azione  di  regresso  non  prescrittibile  in  cinque  anni. 
Ma  le  loro  obbiezioni  vennero  respinte  dalla  Giurisprudenza,  la 
quale  considerò  che  l'esattore  versa  la  contribuzione  non  per  ge- 
rire un  negozio  del  contribuente,  ma  per  un'obbligazione  sua 
propria,  e  che  non  può  avere  maggiori  diritti  dello  Stato  che  rap- 
presenta (3). 

Per  considerazioni  conformi  venne  giudicato  che  soggiacciono 
alla  quinquennale  le  quote  annue  di  contributo  dovute  dai  singoli 
utenti  ad  un  consorzio  d'irrigazione  (4). 

Fu  pure  ritenuto  che  gli  stipendi  dei  maestri  comunali  e  dello 
scrivano  di  un  avvocato  sono  colpiti  dalla  prescrizione  estintiva 
di  cinque  anni  per  l'analogia  tra  il  prezzo  della  locazione  della 
opera  personale,  e  il  corrispettivo  della  locazione  d'una  cosa  (5). 


(1)  C.  C.  Roma,  T  febbraio  1877,  Legge,  1877  II,  103;  3  gennaio  1879  e 
31  luglio  1680,  Legge,  1879,  II,  78,  e  1881,  II,  273;  Trib.  civile  Messina. 
29  novembre  1876,  Legge,  1877,  II,  94.  Contra  :  C.  A.  Firenze,  16  maggio  1874, 
G.  T.,  1874,  459.  Fa  pure  giudicato  che  il  canone  gabellarlo  dovuto  dai 
Comuni  allo  Stato  in  virtù  della  legge  2  gennaio  1853,  è  soggetto  alla  quin- 
quennale. C.  A.  Torino,  14  settembre  1875,  G.  T.t  1875,  600;  C.  C.Roma, 
27  novembre  1876,  Legge,  1877,  II,  47. 

(2)  Cit.  sent.,  !•  febbraio  1877. 

(3)  C.  C.  Roma,  15  giugno  187?,  Legge,  1877,  II,  340;  Corte  C.  Napoli, 
24  marzo  1885,  Legge,  1886,  II,  666;  C.  A.  Napoli,  5  dicembre  \&Ib,Legge> 
1876,  lì,  44. 

(4)  C.  C.  Napoli,  25  novembre  1876,  Legge,  1878,  1,  562. 

(5)  C.  C.  Torino,  16  luglio  1889,  1#  dicembre  1880,  G.  T.,  1889,  650,  1881, 
25;  C.  A.   Brescia,  26  aprile  1888,  Monit  Trib.,  XXIX,  594;  Troplong, 
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Ma  giustamente  ebbe  ad  affermare  la  G.  C.  Napoli  (1),  che  le  rate 
mensili  del  prezzo  di  un  appalto  convenuto  per  un  solo  anno  tra 
il  Comune  e  l'appaltatore  non  sono  soggette  alla  breve  prescri- 
zione, per  questi  tre  motivi  principali  :  1°  che  il  prezzo  di 
appalto  è  un  capitale  unico,  quand'anche  si  paghi  in  più  rate; 
2*  che  queste  rate  sono  porzioni,  non  frutto  d'un  capitale  ;  3*  che 
la  locazione  d'opera  non  ammette  tacita  riconduzione,  come  quella 
delle  case  e  dei  beni  rustici,  e  non  rientra  quindi  nella  lettera  e 
neppur  nello  spirito  dell'art.  2144. 

La  Suprema  Corte  è  nel  vero.  La  locazione  dell'opera  propria 
all'altrui  servigio  può  essere  continuativa,  ed  il  suo  prodotto  è  una 
rendita,  è  il  frutto  di  un  capitale  che  non  scema  e  tanto  meno 
si  consuma;  l'appalto  invece  si  esaurisce  in  un  solo  ed  unico  lavoro, 
il  eui  prezzo  forma  un  capitale,  che  va  via  scemandosi  fino  a 
consumazione  mediante  il  pagamento  delle  rate  successive. 

188.  —  È  da  tutti  ammesso,  che  non  si  prescrivono  in  cinque 
anni  le  rate  in  cui  siasi  diviso  il  pagamento  da  un  capitale  (2). 
Ed  è  quasi  concordemente  ritenuto  che  non  soggiacciono  alla 
prescrizione  di  cinque  anni  le  prestazioni  dovute  in  forza  di  un 
legato  annuo,  il  quale  si  risolve  in  altrettanti  legati  quante  sono 
le  annualità  (3). 

Contro  l'universale  opinione  è  sorto  il  Tartufari.  invocando  la 
lettera  del  disposto  poiché  il  non  essersi  mutata  nel  patrio  Codice 


Pretcr.%  1012;  Laurent,  XXXII,  456.  Contra  C.  C.  Napoli,  17  aprile  1891, 
Legge,  1892,  1,  84,  in  cui  dice  che  lo  stipendio  dovuto  dal  Cornane  al  mae- 
stro costituisce  un  capitale  pagabile  ad  anno  o  a  termini  più  brevi,  e  che 
di  conseguenza  Fazione  del  maestro,  ove  sfugga  alla  prescrizione  presuntiva 
triennale,  non  va  soggetta  che  a  quella  di  trentanni. 

(1)  3  marzo  1884,  Legge,  1884,  II,  18. 

(2)  Troplono,  Prescr.,  1011;  Mourlon,  Repet.  écrit,  §  1979;  Laurent, 
XXXII,  435;  Borsari,  §  4443;  Ricci,  V,  250;  C.  A.  Napoli,  25  giugno  1875, 
Legge,  1876,  1,  14. 

(3)  Fr.  4,  D.  de  leg.  ann.,  33,  1  ;  C.  C.  Torino,  29  luglio  1884,  G.  T., 
1884,  691.  Contra  C.  A.  Torino,  24  luglio  1891,  G.  7.,  1892,  746.  Una  ragio- 
nevole eccezione  vuol  farsi  per  il  legato  annuo  a  favore  di  un  corpo  morale, 
la  cui  perpetuità  fa  sì  che  debba  il  legato  ritenersi  come  unico  e  perpetuo, 
e  la  prestazione  annua  come  il  reddito  di  un  capitale,  che  essendo  vinco- 
lato in  perpetuo  al  soddisfacimento  del  legato,  ne  forma  il  vero  oggetto. 
C.  C.  Torino,  11  giugno  1874,  G.  T.,  1874,  451.  Contra:  C.  A.  Torino,  23 
luglio  1886,  G.  7\,   1836,  610. 
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la  dizione  usata  in  quello  francese  dimostra  che  non  si  sono  voluti 
escludere  i  pagamenti  rateali  e  periodici  ;  lo  scopo  della  legge, 
poiché  l'essersi  pattuito  il  pagamento  a  rate  mette  in  luce  l'im- 
possibilità del  debitore  di  eseguirlo  tutto  in  una  volta  ;  ed  i  casi 
affini  offerti  dalle  pensioni  alimentarie,  dalle  prestazioni  perio- 
diche, dai  sussidi  annui  dovuti  al  danneggiato  da  un  delitto,  seb- 
bene non  siano  frutti  od  interessi,  ma  somme  capitali  impiegate 
a  determinati  periodi  (I). 

Di  questi  argomenti  il  solo,  che  sia  veramente  grave,  è  quello 
letterale,  poiché,  ove  non  si  ritenga  lecito  di  preferire  alla  espres- 
sione scorretta  il  vero  concetto,  bisognerà  accettare  l'opinione 
sostenuta  dal  Tartufari.  Ma,  poiché  all'epoca  della  promulgazione 
del  patrio  Codicela  dottrina  era  concorde  nel  l'attribuì  re  un  dato 
valore  al  disposto,  non  è  credibile  che  il  legislatore  abbia  voluto 
accogliere  l'opinione  da  tutti  respinta.  Escluso  questo  argomento, 
cadono  tutti  gli  altri,  perchè  non  sarà  mai  possibile  dimostrare 
che  un  debito  pagabile  a  rate  sia  la  stessa  cosa  che  un  debito 
d'interessi,  e  che  l'accumularsi  delle  porzioni  del  capitale,  che 
rimane  invariato,  sia  fecondo  delle  stesse  conseguenze  che  il  cu- 
mulo degl'interessi  i  quali  crescono  e  si  aggiungono  al  capitale. 

184.  —  È  massima  pacifica  che  l'obbligazione  incombente  al 
possessore  di  restituire  i  frutti  naturali  o  civili  dell'altrui  cosa  da 
lui  posseduta  non  si  prescrive  in  cinque  anni,  poiché  tali  frutti 
essendo  una  parte  ed  accessione  della  cosa  stessa  ne  seguono 
la  sorte,  sono  con  essa  soggetti  ad  una  sola  prescrizione,  e  sono 
inoltre  richiesti  con  una  sola  azione  principale  di  rivendicazione, 
a  cui  non  può  applicarsi  la  quinquennale  (2).  Neanche  quando  i 
frutti  si  calcolano  alla  ragione  degl'interessi  legali  sulla  somma 
corrispondente  al  valore  della  cosa,  si  può  applicare  la  breve 


(1)  Op.  cit.,  Ili,  1894-1900. 

(2)  Duranton,  Op.  cit.,  432;  Laurent,  XXXII,  462  ;  Ricci,  V,  253  ;  La 
Roux  db  Bretagna,  1245;  Giorgi,  Op.  cit.,  Vili,  333;  C.  C.  Roma,  18  maggio 
18ri0,  6  marzo  1882,  27  febbraio  1888,  Ugge,  1880,  i,  595,  1882,  II,  294, 
1888,  1  614  ;  C.  C.  Torino,  24  maggio  1882,  Legge,  1882,  II,  299.  La  mas- 
sima ó  stata  applicata  al  condomino  ed  all'erede  apparente  di  mala  fede 
chiamati  a  render  conto  dei  frutti  percetti  in  danno  degli  altri  condomini 
o  del  vero  erede,  C.  C.  Torino,  cit.  sent.,  24  maggio,  1882;  Ricci,  1.  cit.; 
al  creditore  pignoratizio,  che  deve  restituire  gl'interessi  del  credito  avuto 
in  pegno,  C.  C.  Torino,  24  febbraio  1887,  G.  T.f  1887,  150. 
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prescrizione,  poiché  questo  modo  di  calcolo  non  muta  la  loro 
natura  (1). 

185.  —  È  dottrina  comune  che  Fazione  di  rimborso  spettante  al 
terzo,  che  ha  pagato  in  luogo  del  debitore,  non  è  colpita  dalla  pre- 
scrizione quinquennale. 

A  me  pare  che  questa  dottrina  non  possa  accettarsi  se  non 
con  discrezione  e  con  molti  temperamenti  richiesti  dalla  varietà 
delle  circostanze.  Bisogna  anzitutto  distinguere  due  ipotesi  molto 
differenti  :  quella  in  cui  il  pagamento  sia  fatto  da  un  terzo  interes- 
sato ad  eseguirlo,  come  sarebbe  un  fideiussore  o  un  condebitore 
solidario,  e  quella  di  un  pagamento  fatto  da  un  terzo  estraneo 
e  disinteressato.  Nella  prima  ipotesi  non  ho  difficoltà  alcuna  ad 
accettare  la  comune  dottrina,  poiché  colui  che  pagò  per  adem- 
piere un'obbligazione  in  parte  anche  propria,  ha  una  vera  azione 
di  rimborso  o  di  regresso  che  dir  si  voglia,  in  virtù  della  quale  il 
debito  antico  viene  a  mutar  natura. 

Non  è  però  a  tacersi  che  nella  pratica  il  principio  presenta  dif- 
ficoltà, che  appena  si  possono  prevedere,  nonché  risolvere  apriorU 
per  distinguere  la  vera  azione  di  rimborso,  da  quella  che  soltanto 
in  apparenza  sia  tale,  e  non  possa  quindi  sfuggire  al  disposto  del- 
l'art. 2144.  La  soluzione  dovrà  dipendere  dall'esame  di  ciascun  caso 
particolare.  Una  specie  decisa  dalla  G.  G.  Roma  mi  fornirà  un 
esempio  assai  acconcio.  Gerto  Marcucci  volle  che  nel  manicomio 
di  Roma  sua  sorella,  ivi  ricoverata  e  mantenuta  a  spese  del 
Governo,  avesse  un  trattamento  speciale  e  distinto,  e  per  ottenere 
tale  scopo  con  privata  scrittura  si  obbligava  di  pagare  un  sup- 
plemento di  retta  distinta.  La  C.  C.  Roma  (2)  ritenne  inapplica- 
bile a  questo  supplemento  la  prescrizione  quinquennale,  osser- 
vando che  esso  non  aveva  il  carattere  di  una  rendita  o  di  una 
prestazione  per  alcun'altra  delle  cause  indicate  nell'art.  2144.  ma 
che  costituiva  una  spesa  fatta  dal  manicomio  a  beneficio  della 
demente  per  mandato  del  fratello.  Un  insigne  scrittore  ha  osser- 
vato, che  poco  importava  che  il  Marcucci  si  obbligasse  diretta- 
mente verso  la  sorella  oppure  desse  incarico  al  manicomio  di  ese- 
guire l'obbligazione,  che  egli  in  realtà  assumeva  verso  la  sorella, 
non  potendo  questo  particolar  modo  di  adempiere  l'obbligazione 

(1)  Cit.  sent.,  C.  C.  Roma,  6  marzo  1882. 

(2)  28  gennaio  1887,  Legge,  1887,  1,  473. 
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mutare  la  natura  del  debito,  che  era  pur  sempre  quella  di  una 
prestazione  alimentaria;  e  che  ad  ogni  modo  trattandosi  di  cosa 
pagabile  a  periodi  più  brevi  dell'anno,  ed  esigibile  con  azione 
distinta,  ed  il  cui  soddisfacimento  non  scemava  la  responsabilità 
del  debitore,  ricorrevano  i  termini  tutti  per  applicare  la  dispo- 
sizione finale  dell'art.  2144  (1). 

A  me  questa  critica  non  pare  fondata.  La  circostanza  pre- 
cipua che  giustifica  la  sentenza,  quantunque  essa  non  ne  faccia  il 
debito  calcolo,  è  questa,  che  il  mandato  conferito  dal  Marcucci  al 
manicomio  attribuiva  all'azione  spiegata  da  quest'ultimo  un  carat- 
tere particolare,  onde  si  distingueva  dalle  azioni  contemplate 
nell'art.  2144. 

186.  —  A  maggiori  dubbi  dà  luogo  l'azione  del  terzo  che  pagò 
senza  incarico  e  senza  interesse  suo  proprio.  Una  soluzione  generale 
non  può  essere  data;  sarà  invece  mestieri  procedere  con  molle 
distinzioni,  corrispondenti  alla  molteplicità  e  diversità  delle  ipotesi. 

Anzitutto  bisogna  distinguere  chi  pagò  per  errore  da  chi  pagò 
scientemente  e  volontariamente.  A  riguardo  della  condizione  del 
primo  la  C.  C.  Napoli  (2)  chiamata  a  giudicare  del  rimborso  dovuto 
a  chi  aveva  per  errore  pagata  l'imposta  gravante  l'altrui  fondo, 
invocò  la  teorica  della  negotiorum  gestio,  e  la  G.  G.  Roma  (3) 
per  definire  l'azione  del  direttario  che  aveva  pagato  le  pubbliche 
gravezze  in  luogo  dell'utilista,  a  cui  per  patto  incombevano,  ricorse 
al  concetto  della  condictio  indebiti.  Entrambi  questi  modi  di  ra- 
gionare peccano  contro  i  principii.  Le  circostanze  delle  specie 
decise  non  prestavano  nò  i  termini  della  negotiorum  gestio,  perchè 
il  terzo  era  convinto  di  gerire  un  affare  proprio,  né  quelli  della 
condictio  indebiti,  la  quale  si  rivolge  contro  colui  che  ricevette  il 
pagamento  indebito,  e  non  contro  il  vero  debitore.  Questi  non  può 
essere  ricercato  che  con  un'azione  di  regresso  poggiata  suWutilis 
in  rem  versio  (4).  In  questo  concetto  sta  il  vero  criterio.  L'azione 
de  in  rem  verso  assorbe  le  annualità  distinte  in  un  unico  debito 
principale,  che  dura  per  tutto  il  termine  ordinario. 

Quando  invece  il  terzo  pagò  scientemente,  occorre  distinguere 


(1)  Tartufar^  Op.  cit.,  IH,  1891,  in  nota. 

(2)  9  marzo  1880,  Legge,  1880,  1,  733. 

(3)  24  maggio  1888,  Legge,  1889,  1,  725. 

(4)  Vedi  Rìcci,  VI,  79. 
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il  caso,  in  cui  volle  gerire  l'affare  del  debitore,  da  quello  in  cui 
ebbe  un  diverso  movente.  Nel  primo  caso  ove  la  gestione  sia  stata 
prudentemente  assunta  ed  utilmente  compiuta,  come  se  siansi  evi- 
tati atti  esecutivi  dispendiosi  e  rincrescevoli,  il  debitore,  che  ha 
ritratto  un  vero  e  provato  vantaggio,  non  può  sottrarsi  all'alito 
negotiorum,  che  sfugge  alla  prescrizione  quinquennale.  AU'infuori 
di  questa  ipotesi  il  terzo,  che  per  motivi  suoi  personali  paga  il 
creditore,  ne  assume  il  luogo,  e  non  può  vantare  maggiori  diritti 
di  quelli  competenti  al  suo  autore.  11  pagamento,  eseguito  da  un 
terzo  senza  volontà  di  giovare  al  debitore,  spesso  anzi  con  una 
volontà  contraria,  non  può  rendere  deteriore  la  condizione  di 
questo,  tant'è  che  altrove  vedemmo  che  un  tale  pagamento  non 
costituisce  un  atto  interruttivo,  e  che  la  giurisprudenza  ha  appli- 
cato la  prescrizione  quinquennale  all'azione  dell'esattore  per  con- 
seguire le  contribuzioni  versate,  ma  non  riscosse. 

187.  —  È  cosa  evidente  che  l'art.  2144  Cod.  civ.,  concerne  i  soli 
rapporti  tra  il  debitore  ed  il  vero  creditore,  e  non  colpisce  la  con- 
dictio  indebiti,  colla  quale  colui  che  senza  causa  pagò  debiti  del 
genere  di  quelli  contemplati  nell'art.  2144,  ripete  l'indebito  pa- 
gamento. 

La  giurisprudenza  offre  una  larga  messe  di  esempi,  di  cui 
sceglierò  alcuni. 

Un  contribuente  aveva  un  fondo  censito  in  due  Comuni  ed 
aveva  per  molti  anni  pagato  doppia  contribuzione.  Si  ritenne  ed 
a  buon  diritto  che  potesse  ripetere  quanto  aveva  pagato  indebita- 
mente anche  oltre  all'ultimo  quinquennio  (1). 

Nel  riparto  delle  spese  dei  porti  di  Sinigallia,  alcuni  fra  i 
Comuni  tenuti  a  concorrere  secondo  gli  art.  188  e  190  della  legge 
sui  lavori  pubblici  erano  stati  dal  1860  al  1882  gravati  oltre  al 
limite  legale,  con  discarico  dei  Comuni  di  Ancona  e  Sinigallia.  Il 
Governo  nel  1882  corresse  il  riparto,  restituì  ai  Comuni  danneg- 
giati quanto  avevano  indebitamente  pagato,  e  ne  chiese  il  rim- 
borso a  quelli  di  Ancona  e  di  Sinigallia.  La  prescrizione  di  cinque 
anni  da  questi  invocata  non  venne  ammessa,  essendosi  considerato 
che  i  Comuni  gravati  d'una  quota  maggiore  di  quella  legale  ave- 
vano la  condictio  indebiti,  trasmessa  poi  allo  Stato  quando  li  ebbe 


(1)  C.  C.  Torino,  24  agosto  1886,  G.  2\,  1886,  681. 
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rimborsati  delle  somme  che  costituivano  il  debito  di  Ancona  e  di 
Sinigallia  (1). 

188.  —  Null'altro  più  rimane  che  di  esaminare  le  norme,  che 
debbono  regolare  il  corso  e  gli  effetti  di  questa  breve  prescrizione. 
Circa  al  suo  momento  iniziale,  nulla  di  particolare  disponendo  la 
legge  si  applicherà  la  norma  comune,  per  cui  essa  partirà  da 
quel  punto,  in  cui  il  diritto  poteva  essere  e  non  fu  esercitato. 

Supposta  perciò,  come  accadrà  il  più  delle  volte,  una  scadenza 
stabilita,  soltanto  dalla  data  di  questa  principierà  il  quinquennio; 
e  al  compiersi  di  ciascun  quinquennio,  computato  nel  modo  pre- 
detto, sarà  prescritta  una  delle  rate  successive.  Donde  segue,  che 
se  gl'interessi  di  un  mutuo  sono  esigibili  cadun  semestre  e  Tatto 
interruttivo  è  eseguito  dentro  il  quinquennio  da  uno  di  tali  semestri, 
gl'interessi  di  tutto  il  semestre,  da  cui  comincia  il  periodo  anche 
per  quella  parte  che  materialmente  eccede,  saranno  salvi  (2). 

Si  è  creduto  d'introdurre  un'eccezione  pel  caso  in  cui  gl'inte- 
ressi debbano  pagarsi  a  periodi  più  lunghi  dell'anno,  pretenden- 
dosi che  il  quinquennio  debba  computarsi  non  dalla  scadenza  della 
mora,  ma  da  quella  di  cadun  anno  successivo.  Più  sopra  ho  dimo- 
strato la  perfetta  legalità  del  contratto  (3),  ciò  che  mi  porta  ad 
applicare  la  norma  generale  senza  restrizioni  di  sorta.  La  questione 
mi  pare  semplice:  o  si  ritiene  efficace  quel  patto,  ed  allora  solo 
dalla  scadenza  di  caduna  rata  degl'interessi  decorrerà  la  presero 
zione  che  la  colpisce;  o  non  si  ritiene  valido,  ed  allora  la  questione 
non  esiste  più,  poiché  non  la  necessità  di  far  decorrere  la  pre- 
scrizione dal  compirsi  di  cadun  anno,  ma  l'inefficacia  del  patto 
imporrebbe  un  diverso  modo  di  computo  (4). 

Il  decorso  della  prescrizione  quinquennale  è  soggetto  alle 
cause  generali  di  sospensione,  che  abbiamo  esaminato  a  suo  luogo. 
E  perciò,  se  sia  stato  stipulato  un  termine  od  una  condizione,  solo 
dall'avverarsi  dell'uno  o  dell'altra  prenderà  inizio  la  prescrizione. 
Giova  ricordare  che  secondo  l'art.  2145  Cod.  civ.,  la  prescrizione 
quinquennale  corre  anche  contro  i  militari  in  servizio  attivo  in 

(1)  C.  G.  Roma,  27  luglio  1889,  Legge,  1880,  II,  763. 

(2)  Duranton,  Op.  cit.,  429;  Ricci,  V,  258;  C.  C.  Roma,  4  marzo  1879, 
Legge,  1879,  1,  243.  In  senso  diverso  vedi  Latobnt,  XXXII,  475;  e  Le  Roux 
di  Bretaonb,  Op.  cit.,  1235. 

(3)  Vedi  sopra  n.  173. 

(4)  Contra  Ricci,  V,  258. 
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tempo  di  guerra,  e  contro  i  minori  non  emancipati  e  gl'interdetti, 
salvo  il  loro  regresso  verso  il  tutore  (1).  Giova  ancora  rammen- 
tare che  l'art.  2145  porta  un'eccezione  all'art.  2120,  ma  non  al 
precedente  art.  2119,  di  modo  che  la  prescrizione  quinquennale 
non  corre  fra  le  persone  designate  in  quest'ultimo  articolo  (2). 

188.  —  Il  corso  di  questa  breve  prescrizione  si  può  interrom- 
pere con  tutti  i  mezzi  indicati  negli  art.  2125  e  2128  Cod.  civ.,  non 
vedendosi  fatta  nella  legge  eccezione  o  limitazione  alcuna.  Né  solo 
le  norme  circa  i  modi  d'interrompere,  ma  anche  tutte  le  altre  riguar- 
danti i  loro  effetti,  dovranno  essere  applicate.  Donde  segue  che  se 
l'interruzione  si  sarà  effettuata  mediante  una  domanda  giudiziale, 
l'effetto  interruttivo  continuerà  fin  alla  pronuncia  della  sentenza 
definitiva;  e  che  viceversa  l'interruzione  si  considererà  come  non 
avvenuta,  ove  si  verifichi  alcuno  degli  eventi  preveduti  nell'arti- 
colo 2128  Cod.  civ.  11  giudicato  ha  anzi  l'importantissima  virtù  di 
novare  il  titolo  del  diritto,  che  viene  riconosciuto,  di  modo  che  le 
annualità,  gli  interessi,  le  pigioni  od  i  fitti  aggiudicati  nella  sen- 
tenza, quand'anche  non  siano  liquidati  in  una  somma  concreta  (3). 
restano  convertiti  in  un.  capitale,  che  si  prescrive  soltanto  nel  ter- 
mine ordinario. 

Questi  particolari  effetti  si  manifestano  il  più  spesso  nei  giu- 
dizi di  graduazione,  i  quali  non  di  rado  per  la  moltiplicità  dei 
diritti  in  conflitto  durano  molti  e  molti  anni.  Addurrò  fra  i  molti 
esempi  offerti  dalla  giurisprudenza  il  seguente.  Certo  Romairone 
aveva  acquistato  un  palco  al  teatro  Paganini  di  Genova,  caduto 
nella  successione  Ferrando,  col  patto  di  pagarne  il  prezzo  cogli 
interessi  nel  giudizio  di  graduazione  ai  creditori  utilmente  col- 
locati. L'atto  di  acquisto  venne  stipulato  al  13  novembre  1872,  il 
giudizio  di  graduazione  fu  aperto  con  decreto  23  agosto  1883,  lo 
stato  di  collocazione  fu  omologato  con  sentenza  18  maggio  1884, 
ed  il  quadro  di  collocazione  dei  crediti  fu  reso  definitivo  con  sen- 
tenza 13  aprile  1885.  Gli  eredi  Ghigliotti  collocati  sul  prezzo  dovuto 
dal  Romairone  domandavano  il  pagamento  del  capitale  coi  rela- 
tivi interessi  dal  giorno  del  deliberamento.  È  manifesto,  che  il 
deliberatario   non  poteva  ricorrere  alla  breve  prescrizione  per 


(1)  Vedi  supra  o.  73  e  seguenti. 

(2)  Idem,  C.  C.  Torino,  8  agosto  1885,  G.  T.,  1885,  723. 
(3;  C.  A.  Palermo,  28  maggio  1881,  Legge,  1881,  11  202. 


LA    PRESCRIZIONE  ESTINTIVA   QUINQUENNALE  303 

pagare  soltanto  gl'interessi  dell'ultimo  quinquennio.  Di  vero,  fino 
a  che  il  giudizio  di  graduazione  non  sia  ultimato  col  riparto  del 
prezzo  ritratto  dalla  vendita  fra  coloro,  che  vi  hanno  diritto,  è 
impossibile  di  sapere  a  chi  ed  in  quale  misura  debba  essere 
pagato  il  prezzo  stesso.  La  liquidazione  rende  certa  la  persona 
del  creditore,  e  determina  la  quantità  del  credito;  e  dalla  sua 
data  soltanto,  e  non  da  un  momento  anteriore  vi  ha  un  creditore 
con  un  diritto  liquido  ed  esigibile,  ed  il  debitore  a  sua  volta  sa 
a  chi  deve  pagare  validamente.  Perchè  adunque  il  creditore  in 
causa  della  avvenuta  esecuzione  forzata  è  indotto  in  una  vera 
impossibilità  di  agire  per  la  riscossione  degl'interessi,  che  viene 
al  pari  di  quella  del  capitale  rimandata  ad  un  tempo  posteriore, 
è  congruo  di  applicare  in  suo  vantaggio  la  massima:  contra 
non  valenteni  agere  non  currit  praescriptio  (1). 

Gli  altri  atti  interruttivi  non  influiscono  di  regola  generale 
sulla  durata  della  novella  prescrizione,  la  quale  imprenderà  il  suo 
corso  non  appena  cessata  la  causa  in  ter  rutti  va,  e  si  compirà  nel 
quinquennio  posteriore  (2).  È  però  da  notarsi  che  la  ricognizione 
ha  un'efficacia  pari  a  quella  del  giudicato,  ogni  qualvolta  ha  per 
effetto  di  determinare  una  vera  novazione.  È  quanto  si  verifica 
quando  il  debitore  rilascia  al  creditore  un'obbligazione  particolare 
in  cui  tutti  gPinteressi  scaduti  sono  convertiti  in  un  capitale  frut- 
tifero, o  quando  si  addiviene  tra  commercianti  alla  liquidazione 
del  conto  con  annotarvi  gl'interessi  già  scaduti  e  capitalizzati 
tra  le  rimesse  a  carico  del  debitore  (3).  Altre  norme  generali 
non  si  possono  stabilire;  la  soluzione  dipendendo  dalle  particolari 
circostanze  di  ciascun  caso,  la  disamina  delle  quali  rivelerà  se  si 
verificò  una  semplice  ricognizione  che  non  altera  la  natura  del 
debito,  o  al  contrario  un  atto  inteso  eziandio  a  mutarne  la  natura 
da  accessorio  in  principale,  in  guisa  che  il  nuovo  titolo  non  possa 
cader  prescritto  che  nel  termine  ordinario  (4). 


(1)  G.  A.  Genova,  28  settembre  1886,  Legge,  1887,  1,  132;  Idem,  C.  C. 
Torino,  12  novembre  1887,  13  novembre  1889,  G.  T.f  1887,  703,  1889,797; 
C.  A.  Torino,  23  novembre  1874,  G.  2\,  1875,  10;  Laurent,  XXXII,  477-479; 
Tartufari,  Op.  cit.,  Ili,  1901. 

(2)  Idem,  C.  C.  Torino,  20  maggio  1890,  G.  2\,  1890,  560. 

(3)  Laurbnt,  XXXII,  480. 

(4)  Vedi  C.  C.  Milano,  3  maggio  1863,  G.  Z\,  1864,  413.  La  C.  C.  Torino, 
11  febbraio  1889,  G.  T.,  1889,  143,  affermava  che  il  pagherò  cambiario, 
rilasciato  sotto  l'abolito  Codice  di  commercio  per  un  debito  d'interessi  non 
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100.  —  È  cosa  certissima  che  la  prescrizione  quinquennale,  seb- 
bene enunziata  nell'ultima  sezione  del  Codice  in  una  colle  prescri- 
zioni presuntive,  è  tuttavia  una  vera  prescrizione  estintiva,  che 
spegne  il  diritto  e  consuma  la  relativa  azione.  Donde  segue  che 
può  invocarsi  e  deve  applicarsi  anche  quando  è  certo  che  il  de- 
bito non  venne  soddisfatto.  In  altre  parole  ogni  singola  rata 
rimane  prescritta  dopo  il  decorso  dei  cinque  anni,  a  quello  stesso 
modo  che  il  diritto  all'annualità  cade  estinto  dopo  il  trentennio  di 
completa  inazione.  Ed  è  quindi  superfluo  il  dire  che  contro  la 
quinquennale  non  è  ammessa  alcuna  prova  e  neppure  la  dela- 
zione del  giuramento  decisorio  (1). 

Ma  d'altra  parte  è  del  pari  superfluo  il  rilevare  che  la  pre- 
scrizione colpisce  bensi  le  singole  rate,  ma  non  il  titolo,  da  cui 
dipendono,  il  quale  non  si  prescrive  che  nel  termine  ordinario. 

è  soggetto  alla  prescrizione  estintiva  quinquennale  del  Codice  civile,  seb- 
bene a  quella  commerciale*  che  giusta  l'abolito  Codice  era  semplicemente 
presuntiva. 

(1)  Troplong,  Prescr.,  1035-1036;  Marcadì,  all'art.  2277,  IV;  Laurent, 
XXXII,  423-433;  Borsari,  §  4445;  Ricci,  V,  249;  C.  C.  Torino,  11  maggio 
1881,  Legge,  1881,  li,  588;  2  dicembre  1880,  16  luglio  1889,  G.  T.9  1887,  96, 
1889,  650;  C.  C.  Roma,  14  aprile  1882,  Legge,  1883,  1,  45. 
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La  prescrizione  biennale 

dell'azione  competente  al  proprietario  o  possessore 

della  cosa  mobile  derubata  o  smarrita. 


Sommario:  191.  Del  disposto,  per  cui  riguardo  ai  mobili  possesso  vale 
titolo.  Brevi  cenni  storici.  Modificazioni  introdotte  dal  legislatore  ita- 
liano. —  192.  Fondamento  razionale  del  disposto.  Si  dimostra  che  non 
può  essere  una  presunzione  di  proprietà,  né  una  prescrizione  istan- 
tanea. —  193.  La  massima  sancita  dall'art.  707  Codice  civile,  è  una 
deroga  ai  principii  supremi,  che  governano  la  proprietà  e  V azione 
rivendicatola,  giustificala  da  motivi  di  pubblico  bene  e  di  sociale  con- 
venienza. —  194.  Essa  ha  natura  soggettiva;  costituisce  cioè  un  bene- 
ficio personale  per  il  possessore,  ma  non  eleva  il  possesso  a  titolo  e 
causa  di  dominio.  —  195.  Degli  estremi  occorrenti  ali9  applicazione 
dell'articolo  707.  In  primo  luogo  è  necessario  che  colui,  il  quale  l'in- 
voca, abbia  il  possesso  della  cosa.  Si  combatte  la  teorica  del  Tartufavi, 
giusta  cui  il  possesso  da  tenersi  in  calcolo  è  quello  dell'autore  del  pos- 
sessore attuale.  —  \96.  Il  possesso  richiesto  dalVart.  707  è  quello  legit- 
timo. Deve  essere  effettivo,  riconoscibile  da  tutti  gl'interessati  e  reale, 

—  197.  Il  possesso  deve  essere  accompagnato  dall'animus  rem  sibi 
habeodi.  /  detentori  precari  non  possono  invocare  la  regola  sancita 
dall'art.  707  Cod.  civ.  Quid  però  dei  detentori  che  hanno  un  diritto 
reale  sulla  cosa  mobile,  ed  in  ispecie  del  creditore  pignoralizio  ì  — 
197  W*.  Si  dimostra  che  i  detentori  precari,  quand'anche  esercitino  un 
diritto  proprio  sulla  cosa,  non  sono  proietti  dalla  regola.  —  198.  Dei 
mezzi  di  difesa,  che  il  diritto  e  la  legge  accordano  al  detentore  precario, 
il  quale  esercita  un  potere  suo  proprio  sulla  cosa,  contro  la  domanda 
rivendicatola.  —  199.  Il  possesso  idoneo  all'applicazione  della  regola 
dev'essere  accompagnato  dalla  buona  fede.  Ragioni  per  cui  essa  è 
richiesta.  —  200.  Questo  requisito  secondo  i  principii  generali  si 
scompone  nei  suoi  due  fattori,  titolo  e  fede.  Osservazioni  in  propo- 
sito. —  201.  Basta  che  la  buona  fede  esista  al  momento  del  contratto, 
e  non  occorre  che  persista  fino  a  quello  della  tradizione  della  cosa. 

—  202.  La  massima  dell'art.  707,  si  applica  al  solo  possessore,  che 
sia  un  terzo  a  fronte  del  rivendicante.  Conseguenze  riguardo  ai  de- 
tentori vincolati  dall'obbligazione  di  restituire  la  cosa.  Si  combatte 
un'erronea  opinione  degli  scrittori  francesi.  —  203.  La  massima  si 

20  —  Pugliese,  La  Prescrizione  estintiva.  —  II. 
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applica  ai  beni  mobili  per  loro  natura  e  ai  titoli  al  portatore.  Quid 
delle  piante  destinate  ad  essere  abbattute.  —  204.  Non  si  applica  alla 
università  mobiliare  di  diritto,  sibbene  a  quella  di  fatto.  —  205.  La 
rivendicazione  è  concessa  al  proprietario,  che  ha  smarrito  la  cosa  o 
che  ne  fu  derubato.  Motivi,  scopo  e  carattere  delVart.  708  Cod.  civ. 
—  206.  La  rivendicazione  è  concessa  nel  solo  caso  di  furto  vero,  e  non 
anche  in  quello  di  furto  improprio.  —  207.  La  rivendicazione  concessa 
dall'art.  708  Cod.  civ.,  si  estende  anche  ai  titoli  al  portatore.  Deroga 
apportata  dall'ari.  57  Cod.  comm.,  a  riguardo  dei  titoli  al  portatore 
d'indole  commerciale.  —208.  Il  rivendicante  deve  provare  il  fatto,  per 
cui  rimase  privo  della  cosa,  e  il  suo  diritto  sulla  medesima.  —  209.  Al 
possessore  evitto  spetta  V azione  di  regresso  contro  il  suo  autore.  — 
210.  Quando  la  cosa  mobile  è  stata  comprala  nei  luoghi  e  nei  tempi 
indicati  nell'art.  709  Cod.  civ.,  il  proprietario  rivendicante  deve  rim- 
borsare il  possessore  del  prezzo  di  costo.  Ragioni  del  disposto;  modi  ed 
effetti  della  sua  applicazione.  —  211.  Della  prescrizione  biennale  del- 
l'azione di  ricupero  della  cosa  mobile  smarrita  o  sottratta.  Art.  2 £46 
Cod.  civ.  Suoi  precedenti  storici.  —  212.  Del  momento  iniziale  della 
prescrizione  introdotta  dall'art.  2146.  Si  dimostra  che  esso  è  segnato 
dalla  data  del  furto  o  dello  smarrimento.  Conciliazione  degli  art.  2i46  e 
717  Cod.  civ.  —  213.  Il  corso  di  questa  breve  prescrizione  non  è  sospeso 
a  favore  delle  persone  privilegiate.  Dei  mezzi  con  cui  può  essere  inter- 
rotto. —  214.  Riassunto  delle  regole  riguardanti  questa  prescrizione. 

191.  —  L'art.  2146  Cod.  civM  stabilisce  che  «  l'azione  del  pro- 
prietario o  possessore  della  cosa  mobile  per  riavere  la  cosa  deru- 
bata o  smarrita  in  conformità  degli  art.  708  e  709  si  prescrive  nel 
termine  di  due  anni  ». 

In  altro  luogo  (1)  ho  dimostrato  che  la  prescrizione  istituita 
con  questo  disposto  non  è  un'usucapione,  ma  una  prescrizione 
estintiva,  e  poiché,  pur  avendo  ripensato  su  questo  tema,  e  sugli 
argomenti  addotti  in  contrario  da  autorevoli  commentatori,  non 
trovo  ragione  alcuna  di  rimuovermi  dalla  prima  idea,  così  credo 
che  il  luogo  adatto  a  trattare  di  questa  prescrizione  sia  precisa- 
mente questo,  secondo  l'ordine  da  me  adottato. 

Per  ben  comprendere  il  significato  ed  il  valore  dell'art.  2146, 
è  mestieri  di  prima  esaminare  il  sistema  legislativo  imperante 
riguardo  agli  effetti  del  possesso  delle  cose  mobili. 

L'art.  707  Cod.  civile  enunzia  una  regola,  che  se  non  tutta, 
certo  gran  parte  abbraccia  della  disciplina  legale  relativa  alla  pro- 
prietà mobiliare.  La  regola  ci  proviene  dal  Codice  francese  il  cui 
art.  2279  detta  che:  en  fait  de  meubles,  la  possession  vaut  titre. 

(1)  Trattato  dell'acquisitiva,  93  bis. 
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Questo  disposto,  desunto,  secondo  i  più  recenti  studii,  da 
antiche  consuetudini  germaniche,  non  venne  accolto  in  tutte  le  le- 
gislazioni promulgate  in  Italia  prima  della  unificazione,  delle  quali 
alcune  si  attennero  ai  principii  stabiliti  dal  Diritto  Romano  (1). 

Il  Codice  italiano  pubblicato  in  un'epoca,  in  cui  i  commerci 
e  i  traffici  non  solo  nazionali  ma  quelli  altresì  internazionali  erano 
grandemente  cresciuti,  e  promettevano  di  aumentare  con  rapidità 
vertiginosa,  credette  provvedere  alla  tutela  ed  alla  sicurezza  della 
proprietà  mobiliare  elevatasi  a  tanta  importanza  da  costituire  un 
elemento  ragguardevole  della  pubblica  ricchezza,  accogliendo  la 
regola  sanzionata  dal  Codice  francese.  Non  l'accettò  così  com'era 
stata  sancita  in  quel  Codice,  ma  ponderate  tutte  le  controversie, 
a  cui  aveva  dato  origine,  e  le  mutazioni  introdotte  dagli  altri 
legislatori,  che  lo  avevano  preceduto,  e  fatto  anche  tesoro  degli 
insegnamenti,  che  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  di  oltre  a  ses- 
santanni avevano  avuto  campo  di  proclamare,  la  modificò  nella 
forma  e  nella  sostanza. 

Il  risultato  di  questo  lavorio  di  miglioramento  fu  l'art.  707 
Cod.  civ.,  il  quale  così  suona:  «  Riguardo  ai  beni  mobili  per 
loro  natura  ed  ai  titoli  al  portatore,  il  possesso  produce  a  favore 
dei  terzi  di  buona  fede  l'effetto  stesso  del  titolo.  Questa  disposi- 
zione non  si  applica  all'università  dei  mobili  ». 

Oltre  alla  modificazione  introdotta  negli  elementi  costitutivi 
del  disposto,  un'altra  di  non  lieve  momento  venne  compiuta  dai 


(1)  La  regola  equiparante  il  possesso  al  titolo  renne  testualmente  ripro- 
dotta nell'art.  2155  delle  Leggi  civili  napoletane;  ma  venne  invece  modi- 
ficata dal  Cod.  Albertino,  il  cui  art.  2411,  così  suona:  «  Riguardo  ai  mobili 
il  possesso  produce  a  favore  dei  terzi  l'effetto  stesso  del  titolo  ».  Fu  cosi 
reso  più  chiaro  il  concetto,  rivestendola  di  una  forma  meno  sibillina  di 
quella  impartitagli  nel  testo  francese,  e  fu  anche  meglio  determinata  la 
sua  efficacia.  Oli  altri  Codici  seguivano  un  sistema  contrario  od  almeno 
diverso.  Il  Peliciano  nel  suo  art.  314  ed  il  Codice  austriaco  nel  suo  art.  1466 
riproducevano  l'usucapione  triennale  del  Diritto  Giustinianeo.  Il  Codice  par- 
mense, l'estense  ed  il  ticinese,  pur  riconoscendo  al  possesso  dei  mobili  i[ 
valore  d'un  titolo,  volevano  per  l'acquisto  di  cosa  mobile  posseduta  in  buona 
fede  il  possesso  di  tre  anni  ;  e  sancivano  poi  che  non  si  potesse  opporre  la 
mala  fede  dopo  un  certo  spazio  di  tempo,  che  era  di  sei  anni  per  i  primi 
due  di  questi  Codici,  di  dieci  per  il  terzo.  Il  Codice  estense  vietava  al  ladro 
di  prescrivere  la  cosa  rubata  malgrado  qualunque  corso  di  tempo.  Cod.  par- 
mense, articoli  2360-2371  ;  Cod.  estense  art.  2313-2315  ;  Cod.  ticinese,  arti- 
coli 1212-1214. 


908  CAPITOLO  XI. 

compilatori  del  patrio  Codice.  Quello  francese  e  gli  altri,  che  ne 
avevano  seguito  le  orme,  avevano  collocato  il  disposto  nella  parte 
destinata  a  disciplinare  l'istituto  della  prescrizione.  Il  legislatore 
italiano,  il  quale  del  possesso  fece  un  istituto  per  sé  stante  distinto 
dalla  prescrizione  e  disciplinato  in  un  titolo  apposito,  compreso 
nel  libro  II  del  Codice  fra  le  norme  generali  relative  ai  beni,  alla 
proprietà  ed  alle  sue  modificazioni,  ritenne  opportuno  di  dettare 
in  quel  medesimo  titolo  le  regole,  che  debbono  governare  l'effica- 
cia del  possesso, riguardo  ai  beni  mobili.  Questo  cambiamento  non 
è  una  semplice  modificazione  di  metodo,  di  carattere  topografico 
per  così  dire,  ma  rivela  anche  un  concetto  giuridico,  di  cui  devesi 
fare  il  debito  conto  per  il  criterio,  che  presta  alla  risoluzione  di 
alcuni  ardui  problemi. 

192.  —  Altrove  ho  avuto  opportunità  di  esprimere  somma- 
riamente le  mie  idee  intorno  al  fondamento  della  regola,  ed  ho 
escluso  che  possa  rintracciarsi  in  una  presunzione  legale  (1).  Di 
vero  la  legge  nulla  presume,  e  nulla  può  presumere,  poiché  non 
risale  da  un  fatto  noto  e  dotato  di  un  valore  giuridico  certo  ad 
una  conseguenza  eventuale  munendola  di  un'efficacia  assoluta  per 
tutti  i  casi,  consona  alla  potenza  della  causa  già  prima  accertata. 
La  presunzione  non  ha  quindi  la  sua  base  in  una  probabilità, 
che  la  legge  positiva  possa  per  fini  di  sociale  convenienza  conver- 
tire in  certezza,  postergando  gl'interessi  che  dal  jus  singulare 
risentano  un'ingiusta  iattura.  Se  non  che,  meglio  guardando,  facile 
è  lo  scorgere  la  ripugnanza  di  una  presunzione  siffatta  a  tutti  i 
principii.  Il  possesso  e  la  proprietà  sono  due  termini  non  solo  dif- 
ferenti tra  di  loro,  ma  spesso  ancora  in  contraddizione*  di  modo 
che  non  si  può  stabilire  in  una  formola,  la  quale  comprenda  tutti  i 
casi  e  accomuni  tutti  i  possibili  rapporti,  per  quanto  esser  pos- 
sano di  diversità,  una  relazione  di  identità  tra  il  fatto  noto  del 
possesso  e  quello  ignoto  della  proprietà,  senza  conculcare  le  diffe- 
renze sostanziali,  insuperabili,  che  separano  l'uno  dall'altra.  Se 
questi  principii,  già  così  evidenti  di  per  sé,  avessero  bisogno  di 
una  prova  positiva,  la  troverebbero  nel  metodo  seguito  dal  legisla- 
tore, della  cui  importanza  ho  già  fatto  cenno.  L'art.  707  è  scritto 
nel  titolo  dove  si  tratta  del  possesso;  in  quello,  che  enunzia  i 
modi  con  cui  il  dominio  si  acquista,  del   pareggiamento  fra  il 

(1)  Trattato  della  prescrizione  acquisitiva,  28. 
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possesso  di  buona  fede  e  la  proprietà  delle  cose  mobili  non  è 
fatta  parola.  A  fronte  dell'armonica  connessione  di  tutte  le  parti 
dell'opera  legislativa  non  è  possibile  sostenere  che  l'art.  707  san- 
cisca un  modo  particolare  d'acquistare  il  dominio  delle  cose  mo- 
bili, o,  ciò  che  fa  lo  stesso,  stabilisca  una  presunzione,  jttris  et 
de  jure,  di  proprietà  a  beneficio  del  possessore  di  buona  fede. 

Né  mi  pare  che  a  sorreggere  la  presunzione  valgano  la  pro- 
babilità grandissima  che  il  possesso  sia  suffragato  da  un  acquisto 
legittimo,  non  essendovi  d'ordinario  per  le  cose  mobili  altro  titolo 
riconoscibile  all'in  fuori  del  possesso,  la  difficoltà  grande  del  pari 
di  stabilire  l'identità  delle  cose  mobili,  e  il  bisogno  d'evitare  i 
numerosi  litigi,  chesarebbero  provocati  dalla  richiesta  d'una  prova 
rigorosa  (1).  È  pronta  la  risposta  a  tutti  questi  motivi,  su  cui  si 
vuole  erigere  la  presunzione:  essi  sono  generici  e  valevoli  ad  ap- 
poggiare tanto  il  sistema  della  presunzione,  quanto  un  altro  qual- 
siasi, e  possonsi  tutt'al  più  ritenere  come  costitutivi  di  quello  scopo 
di  generale  vantaggio,  per  cui  il  legislatore  volle  temperare  il 
rigore  dei  principii. 

Né  maggior  pregio  ha  l'altra  teorica,  che  vuole  attribuire 
al  possesso  dei  mobili  la  virtù  e  la  qualità  di  una  prescrizione  istan- 
tanea. Ecco  due  parole  che  sono  materialmente  unite,  ma  che  giu- 
ridicamente cozzano  fra  di  loro.  Una  prescrizione,  che  non  abbia 
per  suo  elemento  costitutivo  il  decorso  di  un  certo  spazio  di  tempo, 
è  cosa  assurda.  Se  è  un'usucapione,  come  dev'essere  nel  sistema,  è 
impossibile  che  si  compia  senza  che  il  possesso  sia  durato  per  alcun 
tempo.  Sine  possessione  usucapio  consistere  nequit  (2).  E  se  non 
è  un'usucapione,  che  altro  è  mai  questa  prescrizione  fulminea  ? 

Ho  più  sopra  affermato,  che  la  regola  non  significa  che  il 
possesso  di  buona  fede  costituisca  un  mezzo  di  acquisto  della 
proprietà  mobiliare.  Per  meglio  giustificare  il  rigetto  dell'op- 
posta teorica  debbo  rilevare  che  quel  qualsiasi  appoggio  ad  essa 
prestato  dal  Codice  francese  vien  meno  nel  nostro,  il  quale  ha 
separato  tutto  ciò,  che  si  riferisce  al  possesso  dei  mobili,  da  quella 
parte  in  cui  si  tratta  della  prescrizione. 

193.  —  A  mio  giudizio,  ben  altro  è  il  fondamento  della  regola. 
Giusta  le  norme  supreme,  che  governano  il  dominio  nella  forma 

(1)  Pàgipici-Mazzonf,  Istituzioni,  II,  183. 

(2)  Fr.  25,  D.  de  vsurp.,  41,  3. 
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assegnatagli  dal  Diritto  Romano  ed  accettata  dalle  moderne  legis- 
lazioni, il  proprietario  ha  la  potestà 'di  rivendicare  la  sua  cosa  da 
chiunque  la  possegga  o  detenga.  L'azione  rivendicatoria  si  spegne 
allora  soltanto,  che  altri  abbia  col  diuturno  possesso  acquistatola 
proprietà  della  cosa.  Questi  principii  erano  applicati  dal  Diritto 
Romano  anche  alle  cose  mobili.  Esse  nell'antico  jus  civile  si 
usucapivano  col  decorso  di  un  solo  anno  (1),  e  secondo  quello 
intermedio  col  lungo  possesso  di  dieci  anni  tra  i  presenti  e  di  venti 
tra  gli  assenti.  Finalmente  nella  riforma  di  Giustiniano,  il  quale 
comprese  il  bisogno  di  stabilire  una  differenza  fra  le  cose  mobili 
e  quelle  immobili,  fu  per  quelle  introdotta  una  speciale  usucapione 
di  tre  anni  (2). 

L'usucapione  triennale  era  adunque  la  prescrizione  acquisitiva 
ordinaria  delle  cose  mobili  secondo  il  Diritto  Romano  accolto  nella 
civile  Europa  dopo  lo  sfacelo  dell'impero  e  l'irrompere  dei  barbari. 
Ma  ai  glossatori,  vissuti  in  mezzo  al  sorgere  d'una  nuova,  tormen- 
tosa, ma  energica  civiltà  piena  di  moto,  vissuti  in  città  floride  di 
commerci  e  di  traffici,  questo  lungo  spazio  di  tempo,  durante  il 
quale  era  lecita  la  rivendicazione  delle  cose  mobili,  non  piacque,  e 
senza  affrontare  la  questione,  la  risolvettero  secondo  il  loro  costume 
per  quel  tanto  che  richiedevano  i  bisogni,  introducendo  nel  jus 
commune  la  massima  volgare,  giusta  cui  mobilia  non  hdbent 
sequelam. 

Probabilmente  sui  glossatori  ebbe  influenza  non  solo  lo  scopo 
di  proteggere  i  commerci  e  i  traffici,  ma  anche  quel  disprezzo  verso 
la  proprietà  mobiliare,  che  risuona  nell'antico  adagio  :  vilis  est 
mobilium  possessio,  disprezzo  che  era  così  veemente  in  un'epoca 
che  accordava  valore  ed  importanza  alla  sola  proprietà  fondiaria 
elevata  ad  istituzione  sociale  dal  feudalismo. 

V'ha  appena  bisogno  d'avvertire  che  quest'ultimo  motivo, 
ingiusto  anche  nell'epoca  medio-evale,  non  è  più  tenuto  in  alcun 
conto  ai  nostri  giorni,  in  cui  la  proprietà  mobiliare  costituisce  uno 
dei  precipui  fattori  della  pubblica  e  privata  ricchezza.  Havvi  anzi 
un  motivo  del  tutto  opposto  e  procedente  tuttavia  verso  la  stessa 
meta,  poiché  il  rapido  crescere  della  proprietà  mobiliare  e  l'im- 
portantissima funzione,  a  cui  è  destinata  nell'economia  moderna, 
desiderano  l'assoluta  sicurezza  dei  diritti  e  la  piena  fiducia  dei  pos- 
sessori nei  fatti  acquisti. 

(1)  Gaio,  II,  §  42. 

(2)  L.  un.,  C.  de  usueap.  transf.,  7.  31  ;  P.,  I.  de  usucap.y  2,  6, 
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Adunque,  prospettato  sotto  i)  profilo  rigorosamente  giuridico, 
l'art.  707  altro  non  importa  che  una  deroga  ai  principii  più  certi. 
Il  possesso,  considerato  da  solo,  airinfuori  di  ogni  rapporto  giu- 
ridico, a  cui  possa  esser  connesso,  è  un  istituto  organico  perfetto 
sostenuto  dalla  sua  intima  forza,  ed  indipendente  da  un  diritto 
qualsiasi,  cui  non  vale  neppure  a  far  presumere.  Questo  suo  carat- 
tere ci  apparisce  quando  siasi  già  accertato  che  il  fatto  materiale 
è  la  manifestazione  della  volontà  di  trattar  da  padrone  la  cosa. 
Mancando  questa  certezza,  la  detenzione  della  cosa  è  un  fatto 
equivoco,  che  può  essere  determinato  dalle  cause  più  disparate,  e 
che  produce  quindi  gli  effetti  più  diversi  secondo  l'indole  e  la  virtù 
del  rapporto  giuridico  da  cui  dipende. 

Questi  principii,  che  altrove  mi  son  studiato  di  giustificare, 
(Issano  il  vero  significato  della  regola  relativa  ai  mobili.  Il  pos- 
sesso, istituto  organico  per  sé  stante  e  capace  di  certi  particolari 
effetti,  cede  bensì  dinnanzi  al  diritto  di  dominio  che  è  più  potente, 
ma  portando  in  sé,  come  fatto  contenuto  nell'orbita  assegnata  alla 
attività  individuale  e  protetto  dalla  legge,  la  propria  giustifica- 
zione, esime  il  possessore  dal  dimostrare  la  legittimità  dei  poteri, 
che  esercita  sulla  cosa,  e  riversa  l'onere  della  prova  sull'attore,  che 
si  vanta  proprietario.  Ma  a  questo  punto  s'arresta  la  virtù  della 
prerogativa,  ond'è  gratificato  il  possesso,  poiché  essa,  come  non 
impedisce  la  prova,  che  il  proprietario  offra  a  sostegno  della  sua 
domanda,  cosi  non  sopprime  l'efficacia  della  prova  stessa  som* 
ministrata  e  riuscita. 

V'ha  però  un  caso  in  cui  la  prerogativa  del  possesso  si  spinge 
più  oltre  fino,  ad  impedire  ogni  prova  contraria,  attribuendo  al 
possesso,  in  effetto  ma  limitatamente  al  possessore  attuale,  una 
perfetta  equivalenza  col  dominio. 

È  il  caso  preveduto  dall'art.  707  Cod.  civ.  L'importanza  della 
regola  sancita  in  questo  disposto  si  manifesta  nel  suo  grado  più 
eminente,  allorquando  l'attuale  possessore  non  ha  la  proprietà 
della  cosa  mobile,  avendola  acquistata  a  non  domino,  poiché -a 
colui,  che  con  un  modo  derivativo  ne  acquistò  la  proprietà,  basta 
d'esibire  e  giustificare  il  suo  titolo  di  legittimo  acquisto.  Al 
secondo  la  regola  giova,  ma  soltanto  per  dispensarlo  dall'obbligo 
della  prova  rigorosa;  a  favore  del  primo  invece  essa  opera  come 
(ina  causa  che  accresce  ed  eleva  la  potenza  del  possesso  ;  per  il 
secondo  essa  ha  un  effetto  puramente  processuale,  per  il  primo 
ha  eziandio  un  effetto  di  diritto  civile. 
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104.  —  L'equiparazione  del  possesso  della  cosa  mobile  al  titolo 
è  richiesta  da  impellenti  motivi  di  utilità  generale. 

È  un  gius  positivo,  che  trova  la  sua  giustificazione  negli  alti 
e  generali  vantaggi,  che  sarebbero  esclusi  dalla  scrupolosa  appli- 
cazione dei  precetti  comuni. 

Come  accertare  l'acquisto  legittimo  di  un  oggetto  mobile  for- 
nendo la  prova  della  preesistenza  del  dominio  presso  il  nostro 
autore?  Se  una  prova  siffatta  per  le  cose  immobili  potè  con 
ragione  chiamarsi  próbatio  diabolica,  qual  nome  meriterebbe  se 
la  si  pretendesse  anche  per  quelle  mobili?  1  commerci,  i  traffici 
sarebbero  colpiti  nella  loro  essenza  e  nei  loro  nervi,  impediti 
nei  loro  movimenti,  che  invece  debbono  essere  così  frequenti  e 
rapidi,  e  privati  di  quella  elasticità,  che  è  un  loro  attributo  indi- 
spensabile, se  il  commerciante  dovesse  render  conto  del  modo 
legittimo  con  cui  divenne  proprietario  delle  merci  offerte  in  ven- 
dita. I  Tribunali  risuonerebbero  continuamente  di  piati  infiniti  ed 
indefinibili,  se  la  proprietà  mobiliare  fosse  soggetta  a  quelle  norme 
logicissime,  ma  rigide  ed  inflessibili  che  governano  l'immobiliare. 

Questi,  che  brevemente  delineai,  sono  i  motivi  precipui  per 
cui  si  sono  messi  da  canto  il  gius  comune,  e  la  logica  giuridica,  e 
si  è  al  contrario  sancita  una  norma  specialissima  ;  per  cui  si  è  sacri- 
ficato il  proprietario  antico  al  possessore  attuale. 

Ma  il  sacrifizio  si  ferma,  dove  cessa  il  bisogno  che  lo  vuole; 
ogni  passo  al  di  là  di  questo  limite  non  sarebbe  una  deroga  giu- 
stificata dal  bene  pubblico,  ma  un  ingiusto  favore  condannato 
dalla  ragione. 

A  questo  vero  rende  pieno  omaggio  lo  stesso  art.  707,  il  quale 
pur  elevando  a  dignità  di  titolo  il  possesso  accompagnato  da  certi 
requisiti,  ne  limita  chiaramente  la  virtù  al  solo  possessore  attuale. 

Male  adunque  venne  da  alcuni  affermato  che  il  possesso  della 
cosa  mobile  sia  dalla  norma  positiva  equiparato  in  tutto  e  per  tutto 
al  vero  dominio.  Questa  equiparazione  non  richiesta  dai  motivi, 
che  hanno  provocato  la  deroga  ai  principii,  contraddetta  dal 
testo  stesso  di  legge,  si  appalesa  assurda  per  due  ragioni  peren- 
torie. La  prima  è  questa,  che  la  legge  non  può  fingere  cosa  con- 
traria al  vero,  e  può  quindi  tutelare  il  possessore  quanto  il  pro- 
prietario ed  anzi  contro  il  proprietario,  ma  non  può  convertire 
quello  in  questo.  La  seconda  si  è,  che  il  bisogno  economico  e  sociale 
generatore  della  regola  positiva  è  soddisfatto  a  pieno  co) l'asse- 
gnare al  possesso  la  potenza  di  un  titolo  in  prò  del  possessore 
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attuale;  poiché  questi,  certo  di  trovare  nel  suo  possesso  uno  scudo 
invulnerabile  contro  ogni  molestia,  non  ha  nessun  interesse  a  pre- 
tendere che  la  legge  lo  reputi  o  crei  proprietario  di  una  cosa, 
che  in  realtà  spetta  ad  altri.  Adunque  la  massima  apporta  un 
beneficio  assolutamente  limitato  al  terzo  possessore  di  buona 
fede,  nella  cui  persona  si  esaurisce  tutta  la  sua  virtù,  senzachè 
si  estenda  ai  successivi  aventi  causa,  nei  quali  non  si  verifichi  il 
concorso  di  tutte  le  condizioni  richieste  dall'art.  707  Cod.  civ. 

Prevedo  un'obbiezione,  che  può  muoversi  contro  il  mio 
sistema,  desunta  dall'assoluta  incertezza,  in  cui  getta  la  proprietà 
mobiliare  col  lasciare  indeterminato  il  momento,  nel  quale  il 
possessore  divenga  vero  e  definitivo  proprietario,  capace  di  tra- 
smettere al  suo  successore  a  titolo  singolare  un  diritto  del  pari 
intangibile.  Non  mi  nascondo  la  gravità  dell'obbiezione,  la  quale 
poggia  nel  vero.  Ma  poiché  così  si  trasporta  la  contesa  dal  campo 
logico  e  giuridico  in  quello  pratico,  mi  è  lecito  di  rispondere  che  le 
conseguenze  reali  del  sistema  sono  assai  meno  gravi  e  meno  per- 
niciose di  quello  che  si  potrebbe  credere  a  primo  aspetto.  L'obbie- 
zione, veduta  da  lungi,  fa  viva  impressione,  esaminata  da  presso, 
si  risolve  in  nulla  o  in  ben  poca  cosa;  poiché  è  evidente  che 
tutti  i  successori  dotati  di  buona  fede  trovano  nel  proprio  possesso 
un  mezzo  di  difesa  senza  bisogno  di  ricorrere  al  diritto  del  loro 
autore.  Gli  altri,  che  acquistarono  in  mala  fede,  sono  rimessi  al. 
gius  comune,  secondo  il  quale  non  possono  invocare  contro  l'azione 
rivendicatoria  che  il  possesso  trentennario.  Dura  è  al  certo  la 
loro  condizione;  ma  meritata  poiché  agirono  consultamele  e* 
dovettero  prevedere  tutte  le  conseguenze  del  proprio  fatto. 

D'altra  parte  gl'inconvenienti  non  mancano,  qualunque  sia 
il  principio  teorico,  che  si  metta  a  base  della  regola,  poiché  essa1 
non  ha  l'intento  di  abbracciare  e  governare  tutta  la  proprietà 
mobiliare,  ma  di  stabilire'  un  jus  singulare  per  una  categoria  di 
casi,  all'infuori  dei  quali  le  conseguenze  testé  accennate  non  tro- 
vano riparo  che  nella  prescrizione  ordinaria. 

105.  —  Scendo  ora  a  concisamente  esaminare  l'orbita,  entro  la 
quale  la  regola  spiega  la  sua  attività. 

Il  primo  requisito,  perchè  essa  possa  applicarsi,  è  il  possesso1 
di  colui  che  l'invoca  a  suo  vantaggio.  Questo  postulato  ha  una 
piena  conferma  nel  concetto,  che  informa  la  regola,  ed  è  accolto 
senza  contrasti  da  una  concorde  dottrina.  , 
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Se  non  che  di  recente  è  insorto  il  Tartufari  a  combatterlo  (1), 
ed  a  sostenere  che  il  possesso  necessario  per  l'applicazione  della 
massima  non  è  quello  del  possessore  attuale,  sibbene  il  possesso 
del  suo  autore.  Contro  questo  modo  d'intendere  la  regola  sta 
anzitutto  la  lettera  stessa  dell'art.  707,  la  quale  peccherebbe  della 
più  deplorevole  inesattezza,  se  il  possesso,  che  ivi  si  equipara  al 
titolo,  non  fosse  quello  attuale,  esistente  nel  tempo  in  cui  si  veri- 
fica l'equiparazione,  ma  un  possesso  già  cessato,  e  che  non  può 
più  esercitare  alcuna  influenza.  Sta  poi  la  sua  ragione  intrinseca; 
poiché  la  regola  opera  nei  rapporti  tra  l'antico  e  legittimo  pro- 
prietario attore  in  rivendicazione  e  il  possessore  convenuto  per 
la  restituzione  della  cosa  mobile.  L'autore  del  convenuto  si  trova 
all'infuori  dell'azione  reale,  e  non  potrebbe  avere  parte  nella 
controversia,  che  per  l'obbligazione  personale  di  garantire  il  suo 
successore  in  rem  singulam.  La  fallacia  del  sistema  propugnato 
dal  Tartufari  si  manifesta  in  tutta  la  sua  estensione  quando  l'au- 
tore del  possessore  attuale  non  sia  in  grado  per  difetto  di  un 
legittimo  possesso  d'invocare  a  sua  difesa  la  regola.  In  questa 
ipotesi  manca  il  possesso  dell'autore,  a  cui  il  Tartufari  vuole  che 
si  abbia  riguardo  per  applicare  il  disposto;  eppure  è  da  tutti  am- 
messo, che  l'attuale  possessore,  come  terzo  in  confronto  del  riven- 
dicante, potrebbe  invocare  il  titolo  che  gli  è  assegnato  dal  suo 
possesso. 

Argomento  alcuno  non  può  desumersi  dal  testo,  in  cui  a  primo 
aspetto  il  possesso,  elevato  a  dignità  di  titolo,  e  il  terzo,  su  cui 
esso  irradia  i  suoi  effetti,  ci  appariscono  come  due  termini  distinti; 
poiché  è  troppo  evidente  che  la  formola  adottata  dalla  legge  ha 
lo  scopo  di  escludere  qualsiasi  vincolo  di  diritto  fra  il  rivendicarne 
e  il  possessore.  Ove  un  precedente  rapporto  giuridico  stringesse 
il  primo  al  secondo,  i  suoi  effetti  dovrebbero  essere  determinati 
secondo  le  regole  ordinarie,  che  governano  il  rapporto,  senza  bi- 
sogno o  potestà  di  ricorrere  alla  norma  eccezionale  dettata  per  un 
altro  ordine  di  fatti.  Mancando  ogni  rapporto  preesistente,  di  guisa 
che  il  possessore  attuale  sia  un  terzo,  P  antico  proprielario  do- 
vrebbe secondo  i  principii  essere  ammesso  a  rivendicare  la  cosa 
coll'obbligo  di  giustificare  il  suo  diritto.  Ma  qui  interviene  la 
disposizione  positiva,  che  eleva  il  possesso  del  convenuto  ad  ecce- 


(1)  Del  possesso  qual  titolo  di  diritti,  1,  59. 
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zione  perentoria  ed  inoppugnabile,  valevole  non  solo  a  paralizzare, 
ma  ad  impedire  fin  ab  initio  la  rivendicazione. 

Né  può  condurre  ad  un'opposta  conseguenza  il  disposto  del- 
l'articolo 1240  God.  civ.,  il  quale  proclama  invalido  il  pagamento, 
che  ha  per  oggetto  di  trasferire  la  proprietà  della  cosa  pagata 
al  creditore,  quando  non  è  fatto  da  colui,  che  sia  proprietario 
della  cosa  e  capace  d' alienarla,  e  vieta  tuttavia  di  ripetere  il 
pagamento  di  una  somma  di  danaro  o  di  cosa,  che  si  consuma 
coll'uso,  dal  creditore  che  l'ha  consumata  in  buona  fede. 

È  vero  pur  troppo  che  tra  questo  disposto  e  la  regola  san- 
cita dall'art.  707  esiste  una  certa  antinomia;  poiché  il  creditore, 
che  riceve  il  danaro  o  l'altra  cosa  qualsiasi  soggetta  a  consumarsi 
coll'uso,  é  un  terzo  in  condizione  di  respingere  la  rivendicazione 
opponendo  la  massima,  possesso  vai  titolo,  laddove  l'art.  1240  lo 
assoggetta  all'azione  rivendicatoria  e  non  gli  fornisce  altro  mezzo 
di  difesa  che  quello  desunto  dalla  buona  fede  con  cui  consumò 
la  cosa  ricevuta.  Tutto  questo  è  certo,  ma  non  giustifica  ancora 
l'illazione,  che  se  ne  vuol  dedurre.  L'art.  1240,  uno  dei  disposti 
meno  felici  che  ci  presenti  il  nostro  Codice,  agglomera  ipotesi 
differenti,  rette  da  norme  diverse,  quali  sono  quelle  di  chi  paga 
con  cosa  altrui,  e  di  chi  paga  con  cosa  propria  ma  é  privo  della 
sufficiente  capacità  legale  di  eseguire  il  pagamento,  senza  consi- 
derare che  se  equa  e  morale  può  ritenersi  la  condictio  indebiti 
largita  air  incapace,  nessun  principio  di  ragione  o  di  giustizia 
giustifica  lo  stesso  beneficio  concesso  al  debitore,  che  pagò  con 
cosa  d'altrui  spettanza  (1).  Ad  ogni  modo  l'art.  1240,  diretto  a  rego- 
lare le  conseguenze  di  un  rapporto  giuridico  tra  chi  ha  pagato  e 
chi  ha  ricevuto  il  pagamento,  non  può  esercitare  alcuna  influenza 
sullo  scioglimento  della  controversia,  la  quale  ha  per  suo  supposto 
la  mancanza  di  qualsiasi  vincolo  contrattuale  fra  il  rivendicante 
ed  il  terzo.  Tant'è  che  se  il  vero  proprietario  del  danaro  o  della 
cosa  data  in  pagamento  insorgesse  contro  Yaccipiens,  l'art.  1240 
non  opporrebbe  alcun  ostacolo  all'applicazione  della  regola  per 
cui  a  favore  del  terzo  il  possesso  vai  titolo. 


(I)  Per  giustificare  questo  strano  disposto  si  disse  che  la  condictio  attri- 
buita al  debitore  ha  la  sua  causa  nel  1* interesse  del  vero  proprietario,  il 
quale  non  avrebbe  azione  per  ricuperare  la  propria  cosa,  se  questa  non 
fosse  prima  rivendicata  dal  debitore.  Sulla  bontà  della  giustificazione  non 
ò  mio  compito  di  pronunziarmi,  ma  debbo  rilevare  come  essa  conferisca 
alla  mia  tesi. 
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106.  —  Il  possesso  occorrente  all'applicazione  della  regola  sta- 
bilita nell'art.  707,  è  quello  legittimo  definito  nell'  articolo  686 
Cod.  civ.,  vale  a  dire,  quello  pubblico,  univoco,  immune  dai  vizi 
di  clandestinità  e  di  violenza  (1). 

È  opinione  da  tutti  accolta  che  il  possesso  debba  di  piò  essere 
certo  e  materiale  (2).  A  sostegno  di  questa  massima  la  dottrina 
francese  ha  invocato  l'articolo  1141  del  Cod.  Napoleone,  il  quale 
disciplinando  gli  effetti  dell'obbligazione  da  taluno  assuntasi  di 
dare  a  due  persone  diverse  la  stessa  cosa  mobile,  preferisce  quella 
di  loro  che  è  stata  immessa  nel  possesso  reale. 

Il  corrispondente  art.  1 126  del  patrio  Codice  riproduce  il  mede- 
simo disposto  con  parole  identiche,  ma  non  ripete  più  l'epiteto  di 
reale;  tuttavia  è  ritenuto  che  la  soppressione  significa  soltanto  che 
il  legislatore  lo  reputò  superfluo,  e  non  importa  mutazione  alcuna 
fiella  sostanza  (3).  Io  aggiungerò  un  altro  riflesso,  che  mi  è  sugge- 
rito dal  concetto  fondamentale  del  sistema  che  ho  adottato.  Per 
me  il  possesso,  come  fenomeno  giuridico  per  sé  stante  e  invocato 
à  base  di  un'azione  o  di  un'eccezione,  deve  sempre  essere  un  fatto 
materiale  e  riconoscibile  da  tutti  gl'interessati,  lo  sono  convinto 
che  il  possesso,  di  cui  si  occupa  l'art.  686  Cod.  civ.,  è  necessa- 
riamente un  possesso  materiale,  effettivo  e  visibile  a  chicchessia; 
poiché  deve  essere  l'esercizio  esterno  ed  apparente  del  diritto  (4), 
che  in  altre  parole  è  appunto  quel  possesso  reale,  che  gli  autori 
esigono  per  l'applicazione  dell'art.  707.  E  plaudo  quindi  alla  razio- 
nale soppressione  eseguita  dal  legislatore  italiano  di  un  epiteto 
che  non  solo  era  inutile,  ma  dannoso;  poiché  la  qualità  di  reale 
non  definita  in  alcuna  parte  del  Codice,  neppure  accennata  tra  i 
requisiti  del  possesso,  poteva  dare  luogo  ad  interpretazioni  erronee. 

Un  certo  rigore  nel  valutare  questa  esistenza  materiale  e 
palese  del  possesso  è  giustificato  a  pieno,  poiché  esso  deve  essere 
un  fatto,  che  s'imponga  per  se  medesimo  e  chiaramente  attesti 
in  favore  di  chi  si  difende  dalla  rivendicazione  senza  bisogno  di 
sottili  indagini  di  diritto.  Ed  è  degna  di  lode  la  patria  Giurispru- 
denza per  essersi  mostrata  severa  nell'esigere  questo  requisito. 


(1)  Vedi  Troplong,  Prescr.,  1062. 

(2)  Troplong,  Prescr.,  1062;  Laurent,  XXXII,  555;  Borsari,  §  4448. 

(3)  Pacifici-Mazzoni,  Della  vendila,  1,  184;  C.  C.  Torino,  10  marzo  1884, 
tegge%  1885,  1,  582;  C.  A.  Brescia,  28   febbraio   1883,  Legge,  1884,  1,  31B. 

(4)  Vedi  Cujacius,  ad  tit.  D.  de  public,  ad  Fr.,  9,  §  2. 
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Una  specie  elegante,  stata  decisa  in  conformità  dei  veri  prin- 
cipii,  chiarirà  il  concetto.  Kluzer  aveva  commodato  a  Geddo 
ed  a  Prina  una  cartella  del  debito  pubblico  italiano,  perchè  la 
depositassero  come  cauzione  dell'appalto  di  opere  stradali  da  loro 
assunto.  Geddo  e  Prina  cedettero  il  deposito  di  L.  200  di  rendita, 
fra  cui  anche  la  cartella  del  Kluzer,  a  certi  Borghini  e  Martignoni, 
i  quali  fecero  notificare  la  cessione  all'amministrazione  della  cassa. 
Quando  Kluzer  si  fece  a  rivendicare  la  sua  cartella,  i  cessionari 
invocarono  l'art.  707  Cod.  civ.,  pretendendo  d'averne  acquistata 
il  possesso  in  virtù  della  tradizione  loro  fattane  colla  cessione  sovra 
mentovata  e  colla  notificazione  della  medesima  all'amministrazione 
della  cassa,  la  quale  legalmente  teneva  il  luogo  della  consegna  ma- 
teriale della  cartella.  Ma  questo  loro  sistema  venne  respinto,  perchè 
la  tradizione  consensuale  non  può  equivalere  alla  consegna  effet- 
tiva; e  perchè  nella  specie  la  cessione  non  aveva  valore  a  fronte 
della  cassa,  risultando  da  una  scrittura  privata,  e  non  da  un  atto 
notarile,  come  era  richiesto  dal  Regol.  8  ottobre  1874,  n.  5943, 
di  guisa  che  la  cassa  continuò  a  detenere  in  nome  dei  cedenti  (1). 

Queste  considerazioni  mi  conducono  ad  affermare  che  il 
costituto  possessorio  non  è  un  modo  d'acquistare  il  possesso  ido- 
neo a  legittimare  l'applicazione  dell'art.  707  Cod.  civ.  L'aliena- 
zione della  cosa,  quando  non  è  accompagnata  dall'effettiva  con- 
segna all'acquirente,  è  un  fatto  occulto,  ignoto  agl'interessati,  ai 
quali  non  si  rivela  per  alcun  segno  esterno.  In  loro  confronto 
continua  ad  essere  possessore  l'alienante,  che  ha  ancora  il  pos- 
sesso materiale  della  cosa,  non  avendo  essi  obbligo  alcuno  di 
andare  ricercando  con  difficili  indagini,  spesso  non  sufficienti  per 
quanto  accurate,  il  nuovo  rapporto  giuridico,  per  cui  l'alienante 
si  è  convertito  in  detentore  per  altrui  conto.  Imputi  a  sé  solo  l'ac- 
quirente, se  ha  scelto  un  modo  di  apprensione  del  possesso,  che 
non  lo  addita  come  vero  e  reale  possessore;  poiché  la  massima, 
che  il  possesso  vale  titolo,  come  procede  a  vantaggio  del  posses- 
sore, così  si  ritorce  contro  di  lui  (2). 

Dalle  discorse  ragioni  discende  per  conseguenza  necessaria 
ed  intuitiva  che  un  possesso  simulato  non  può  invocarsi  a  base 
dell'art.  707  Cod.  civ.  (3). 

(1)  C.  G.  Torino  ;  C.  A.  Brescia,  citate  sentenze. 

(2)  Vedi  Troplono,  Prescr.,  1062;  Laurent,  XXXII,  568.  Contra  Ricci, 
V,  135. 

(3)  C.  A.  Venezia,  26  agosto  1887,  Legge,  1887,  II,  525, 
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107.  —  La  richiesta  di  un  possesso  legittimo,  come  requisito 
sostanziale  per  l'applicazione  dell'art.  707  Cod.  civ.,  importa  che  è 
vietato  d'invocarne  il  beneficio  a  tutti  i  detentori  precarii,  i  quali 
posseggono  naturalmente  la  cosa,  ma  in  nome  e  nell'interesse  di 
un  terzo  che  è  il  vero  possessore  ed  il  legittimo  contraddittore  nel 
giudizio  rivendicatorio. 

Tuttavia  insigni  scrittori  ed  autorevoli  giudicati  hanno  voluto 
sottoporre  questa  massima,  che  pare  di  tutta  evidenza,  ad  una 
limitazione  in  favore  di  quelli  che  detengono  la  cosa  in  virtù 
di  un  diritto  reale  loro  spettante  sulla  medesima.  La  controversia 
ha  avuto  per  soggetto  il  creditore  pignoratizio,  il  cui  interesse 
a  conservare  la  cosa  non  potrebbe  certamente  essere  messo  in 
dubbio.  E  poiché  essa  congiunge  all'alto  valore  teorico  una  grande 
importanza  pratica,  mi  si  consenta  d'esaminarla  con  un'ampiezza 
alquanto  superiore  ai  limiti  che  m'impone  lo  scopo  di  questi  cenni. 

A  sostegno  dell'eccezione  si  è  affermata  questa  premessa:  che 
la  presunzione  legale  di  proprietà  insita  nel  possesso  abbraccia 
nella  sua  orbita  razionale  non  il  solo  animus  rem  sibi  hàbendi 
corrispondente  alla  possessio  nel  senso  tecnico  e  rigoroso  stabilito 
dal  diritto  classico,  ma  anche  Yanimus  di  esercitare  un  diritto 
reale  sulla  cosa,  corrispondente  alla  quasi-possessio  ;  della  qual  pre- 
messa si  trova  una  soddisfacente  giustificazione  nell'idoneità  della 
prescrizione  a  produrre  l'acquisto  di  alcuni  diritti  reali.  Donde  si  è 
dedotto  che  è  possesso  legittimo  tanto  quello  che  ha  per  oggetto  la 
cosa  materiale,  quanto  l'altro  che  ha  per  oggetto  l'esercizio  di  un 
diritto  sulla  medesima;  e  che  la  sola  indagine  utile  e  logica  è 
questa:  se  il  terzo  detenga  la  cosa  per  sé  ed  a  proprio  vantaggio 
come  titolare  di  un  diritto  reale.  Applicando  questi  principii  al 
creditore  pignoratizio,  si  conchiude  di  necessità  che  egli  possiede 
la  cosa  mobile  per  i  suoi  fini  e  non  alieno  nomine,  e  che  egli  ha 
un  possesso  legittimo  sufficiente  a  giustificare  l'applicazione  del- 
l'articolo 707.  E  per  meglio  sorreggere  questa  conseguenza  s'in- 
voca l'ausilio  delle  leggi  romane  (1)  che  concedevano  gli  interdetti 
possesso™  al  creditore  pignoratizio  (2). 

(1)  Fr.  16,  D.  de  usurp.,  41.  3. 

(2)  C.  C.  Roma,  14  febbraio  1878,  Legge,  1878,  1,  416;  C.  C.  Torino,  25 
aprile  1887,  17  dicembre  1891,  G.  T.f  1887,  562,  1892,  53,  C.  A.  Bologna, 
22  maggio  1874,  Race,  1874,  II,  220;  C.  A.  Parma,  11  agosto  1882,  Legge, 
1883,  n,  602;  Troplong,  Prescr.,  1060;  Laurent,  XXXII,  575;  Ricci,  V,  129; 
Taktukahi,  Del  possesso  qual  titolo  di  diritti,  1,  80  e  segg. 
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107  **.  — Il  momento  essenziale  della  controversia  consiste  tutto, 
a  mio  giudizio,  nello  stabilire  il  carattere  giuridico  del  possesso,  a 
cui  l'art.  707  attribuisce  il  valore  di  un  titolo.  Una  prima  osserva- 
zione si  presenta  spontanea,  ed  è  questa:  che  la  parola  -  possesso, - 
usata  senza  alcuna  qualificazione  idonea  a  mutarne  il  naturale  signi* 
Acato  richiama  il  possesso  dell'intiera  cosa,  l'esercizio  cioè  esterno 
e  riconoscibile  di  tutto  il  diritto  di  proprietario,  ed  esclude  un  pos- 
sesso parziale  nel  suo  oggetto  e  limitato  nei  suoi  fini,  per  cui  virtù 
il  detentore  eserciti  bensì  un  potere  suo  proprio  sulla  cosa,  ma  la 
detenga  come  rappresentante  di  altri.  Ora  il  creditore  pignoratizio 
ha  un  possesso  di  questa  seconda  specie,  poiché  se  ha  il  quasi- 
possesso  del  diritto  di  pegno,  ha  al  contrario  lasemplice  detenzione 
della  cosa,  la  quale  altro  non  è  che  l'esercizio  del  possesso  in  nome 
del  debitore.  Della  verità  di  questa  proposizione  abbiamo  una  testi- 
monianza positiva  in  parecchi  testi  del  Diritto  Romano,  fra  i  quali 
è  assai  esplicito  il  Fr.  13,  D.  de  usurp.,  41,  3,  così  concepito: 
e  Pignori  rem  acceptam  usu  non  capimus,  quia  prò  alieno  pos- 
sidemus  »  (1). 

Non  è  poi  da  ritenersi  contraria  a  questi  principii  la  con- 
cessione fatta  dalle  Leggi  Romane  al  creditore  pignoratizio  degli 
interdetti  possessorii.  dalla  quale  a  torto  si  è  voluto  arguire  che 
nel  creditore  pignoratizio  esse  ravvisassero  un  vero  possessore. 
Questa  disposizione  positiva  determinata  da  speciali  bisogni  e 
diretta  a  soddisfare  a  certi  fini  non  aveva  l'intento  di  sovvertire 
i  principii  dominatori  della  materia  possessoria.  La  concessione 
degl'interdetti  intesa  a  rendere  più  pronta  ed  agevole  la  tutela  del 
pegno  ed  a  riparare  il  creditore  dal  mal  volere  del  debitore,  rappre- 
senta uno  di  quei  mille  espedienti,  con  cui  l'ingegno  dei  pretori  e 
dei  giureconsulti  seppe  piegare  la  rigidità  dell'antica  legislazione 
ai  bisogni  cresciuti  di  epoche  posteriori  e  di  costumi  diversi.  La 
deviazione  dai  principii  rigorosi  ammessa  per  il  creditore  pigno- 
ratizio e  per  alcuni  altri  detentori  precarii  tassativamente  deter- 
minati creò  una  specie  ben  definita  e  ben  precisa  di  possesso 
senza  animus  rem  stbi  habendi,  che  nella  scuola  è  comunemente 
chiamato,  dal  Savigny  in  poi,  possesso  derivativo  (2).  Ma  questa 

(1)  Conformi  Fr.  15,  §  2,  D.  qui  satisd.  cog.,  2,  8;  Fr.  36,  D.  de  poss.f 
'.    41,  2. 

(2)  Savigny,  Possesso,  §  9;  Puchta,  Istituzioni  di  D.  R.,  E,  §  207  ;  Mùhlbn- 
bruch,  Doctrina  Pand.y  §  237;  Maynz,  Droit  Rom.,  §81;  Ahndts-Sbrafini, 
$135. 
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deviazione  accettata  per  soddisfare  ad  alcuni  bisogni  economici, 
che  non  trovavano  rimedio  nella  legislazione  di  quei  tempi»  e 
per  conseguire  certi  Ani,  la  cui  importanza  imperiosamente  recla- 
mava il  sacrifizio  della  logica  giuridica,  ben  lungi  dal  provare 
che  il  creditore  pignoratizio  e  gli  altri  detentori,  ai  quali  per  una 
eccezione  assai  ragionevole  era  concesso  l'esercizio  degl'interdetti, 
fossero  considerati  come  possessori,  dimostra  precisamente  il  con- 
trario, poiché  l'eccezione  non  avrebbe  avuto  ragion  d'essere,  se 
fossero  stati  compresi  nella  regola  generale. 

Nel  nostro  sistema  legislativo,  che  con  altri  ordinamenti 
provvede  a  quei  bisogni,  per  cui  l'antico  Diritto  aveva  introdotto 
il  possesso  senza  animus  domini  a  base  della  tutela  possessoria, 
questa  trasmissione  dell'interdetto  non  è  più  necessaria,  né  con- 
sentila; donde  segue  che  il  creditore  pignoratizio  e  gli  altri  deten- 
tori, a  cui  vantaggio  era  allora  riconosciuto  il  possesso  deriva- 
tivo, non  potrebbero  più  promuovere  l'azione  possessoria  in  difesa 
del  possesso  della  cosa,  del  -  corpus  -. 

Per  la  progressiva  evoluzione  degl'istituti  giuridici  venuta 
sempre  meglio  raffermandosi  la  distinzione  tra  il  quasi-possesso 
del  diritto  reale  e  la  detenzione  alieno  nomine  della  cosa,  la  tutela 
di  quel  diritto  e  del  quasi-possesso  ad  esso  relativo  si  esercita 
da  sé,  senza  dipendenza  alcuna  dal  fatto  del  proprietario  o  posses- 
sore della  cosa  (I). 

Questa  distinzione  tra  i  varii  fini,  a  cui  serve  la  detenzione 
nelle  mani  del  possessore  precario,  che  abbia  un  interesse  suo 
proprio  alla  conservazione  della  cosa,  ci  somministra  il  criterio 
non  fallibile  per  risolvere  il  problema.  All'azione  rivendicatoria  del 
terzo  il  creditore  pignoratizio  che  cosa  oppone?  Il  possesso  legale 
e  giuridico  della  cosa?  No  di  certo,  poiché  egli  praestat  ministe- 
rium  alienae  possessioni.  Non  può  adunque  opporre  che  il  quasi- 
possesso  del  diritto  reale.  Ognuno  vede  che  la  difesa  non  corri- 
sponde all'offesa,  e  non  vale  a  pararne  il  colpo;  poiché  mentre 
questa  investe  tutta  la  cosa,  il  corpus,  nella  sua  materialità 
obbiettiva,  quella  non  può  in  ogni  evento  più  favorevole  coprire 
che  una  parte  del  dominio,  cioè  del  diritto  astratto  in  cui  il  giure 
suppone  assorbita  la  cosa  stessa.  Riesce  quindi  manifesto  che  il 
creditore  con  pegno  non  può  rinvenire  nella  detenzione  della  cosa 


(1)  Vedi  Trattato  dell'acquisitiva*  101,  le  considerazioni  esposte  a  riguardo 
dell'usufruttuario,  che  convengono  anche  al  creditore  pignoratizio. 
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e  neppure  nel  quasi-possesso  un'eccezione  giuridicamente  efficace 
contro  la  domanda  rivendicatoria.  Come  non  potrebbe  opporre  al 
dominus  rivendicante  il  suo  diritto,  quand'anche  costituito  in  modo 
legittimo,  tanto  meno  può  opporgli  il  semplice  quasi-possesso. 

Altri  argomenti  di  carattere  legale  concorrono  con  qqesti 
strettamente  giuridici  per  dimostrare  sempre  meglio,  che  il  de* 
tentore  precario  della  cosa  non  può  aspirare  all'eccezionale  bene* 
flcio.  che  l'art.  707  limita  al  solo  possessore.  Di  vero  gli  art.  708 
e  709  Cod.  civile,  restringendo  il  campo  di  attività  della  regola, 
autorizzano  in  alcune  ipotesi  la  rivendicatoria,  subordinandola 
all'obbligazione  di  rimborsare  il  possessore  del  prezzo,  che  la  cosa 
gli  è  costata.  Ora  quest'eccezione,  riuscendo  inapplicabile  al  credi- 
tore, che  non  comprò  la  cosa,  ma  la  ricevette  soltanto  in  garanzia, 
e  non  può  quindi  essere  rimborsato  del  prezzo,  vieppiù  ribadisce 
il  concetto  da  me  propugnato. 

A  tutti  questi  rilievi  si  aggiunga  che  il  diritto  di  pegno  non 
può  essere  abbracciato  da  un  disposto,  che  ha  per  suoi  oggetti 
esclusivi  le  cose  mobili  per  natura  e  i  titoli  al  portatore;  mentre 
esso  è  bensì  una  cosa  mobile,  ma  per  determinazione  della  legge, 
e  non  per  sua  natura. 

Né  molto  giovano  gli  argomenti,  che  si  adducono  a  sostegno 
dell'opposta  dottrina.  Certo  l'animo  di  proprietario,  con  frase  ina- 
deguata ed  inesatta  richiesto  dall'art.  687,  vuol  essere  inteso  in 
una  maniera  ampia  e  comprensiva  di  tutte  le  ipotesi  prevedute 
nell'art.  686,  e  si  spezza  quindi  in  tanti  animi  diversi  quanti  sono  i 
diritti  reali  suscettivi  di  quasi-possesso  (1).  Ma  questa  correzione 
di  un  testo  poco  felice  non  importa  che  il  Cod.  civ.  abbia  fatto  e, 
potuto  fare  del  possesso  e  del  quasi-possesso  una  sola  ed  identica 
cosa,  sopprimendo  le  caratteristiche,  che  naturalmente  separano 
l'uno  dall'altro;  non  importa  quindi  che  una  regola  dettata  per  il 
possesso  della  cosa,  del  corpus,  possa  applicarsi  al  quasi-possesso 
di  un  diritto,  che  gravi  la  cosa  stessa. 

Se  dal  concetto  giuridico  e  dai  caratteri  legali  della  regola 
si  sorge  a  contemplarne  la  funzione  economica  e  lo  scopo  so- 
ciale, altri  argomenti  si  presentano  a  sorreggere  la  nostra  tesi. 
Lo  scopo  della  regola  è  senza  dubbio  quello  di  proteggere  gli 
acquisitori  di  buona  fede  dispensandoli  da  indagini  lunghe,  fasti- 
diose e  non  mai  rassicuranti,  per  quanto  diligenti  circa  la  prove- 

(1)  Vedi  in  proposito,  Trattato  della  prescrizione  acquisitiva,  130. 
24  —  PUGLIESE,  La  Prescrittone  estintiva.  —  II. 


322  CAPITOLÒ  XI. 

nienza  delle  cose  mobili,  che  acquistano.  La  sua  funzione  correlativa 
a  questo  scopo  è  di  favorire  gli  scambi  delle  cose  mobili,  e  quindi 
i  traffici  ed  i  commerci.  Ora  nel  creditore  pignoratizio  non  tro- 
vano i  loro  termini  né  lo  scopo  né  la  funzione  predette,  poiché 
egli,  ben  lungi  dal  mostrare  fiducia  nel  debitore,  manifesta  una 
viva  diffidenza  e  cerca  di  crearsi  una  posizione  privilegiata.  Egli 
è  quindi  tenuto  ad  usare  la  più  attenta  ponderazione  e  le  massime 
cautele  per  accertarsi  che  la  cosa  voluta  in  garanzia  sia  di  legit- 
tima provenienza,  e  non  può  all'incontro  ragionevolmente  aspi- 
rare ad  una  speciale  tutela.  Tra  lui  ed  il  proprietario,  che  rivendica 
la  sua  cosa,  la  scelta  non  può  essere  dubbia  (1). 

198.  —  La  dottrina,  a  cui  io  aderisco  propugnandola  del  mio 
meglio,  non  ha  per  sua  necessaria  conseguenza  che  il  creditore 
con  pegno,  l'usufruttuario,  e  gli  altri  detentori,  che  hanno  inte- 
resse a  conservarsi  la  detenzione  della  cosa,  non  abbiano  alcun 
mezzo  di  difesa  contro  la  domanda  rivendicatoria. 

Essi,  versando  nella  condizione  generale  di  detentori  alieno 
nomine,  potranno  secondo  le  norme  comuni  chiamare  in  rilievo 
il  possessore,  perchè  assuma  la  causa,  li  difenda  contro  la  promossa 
azione  e  li  garantisca  contro  l'evizione. 

Potranno  eziandio  invocare  la  massima  dell'art.  707,  ma  non 
ex  capite  proprio,  sibbene  usando  dei  diritti  del  possessore,  ciò 
che  loro  è  permesso  secondo  i  principii  di  giure.  Di  vero,  giusti- 
ficato che  abbiano  mediante  l'applicazione  della  massima  a  prò 
del  loro  autore,  che  questi  doveva  considerarsi  come  proprietario 
e  capace  di  trasmettere  ai  terzi  pure  di  buona  fede  il  dominio 
della  cosa  o  un  diritto  reale  sulla  medesima,  rimarrà  nello  stesso 
tempo  giustificata  la  validità  del  diritto  loro  concesso,  e  stabilito 
il  dovere  del  proprietario  rivendicante  di  rispettarlo.  In  questa 
guisa  restano  conciliati  tutti  i  diritti  e  tutelati  tutti  gl'interessi. 
L'eccezione  del  detentore  precario,  che  possiede  la  cosa  anche  ai 
suoi  fini,  si  stringe  entro  l'orbita  segnata  dal  suo  interesse;  non 
impedisce  la  rivendicazione  tentata  dal  legittimo  proprietario,  ma 
si  dirige  soltanto  a  mantenere  intatto  il  diritto  a  quello  spettante. 

199.  —  Il  possesso,  oltre  ad  essere  certo,  reale,  animo  domini, 

(1)  Confor.  Dalloz,  Prescr.,  275;  Borsari,  §  4450;  C.  C.  Firenze,  24  feb- 
braio J879  e  31  marzo  1882,  Legge,  1879,  1,  347  e  1882,  1,  727. 
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deve  ancora  essere  di  buona  fede.  Ciò  era  affermato  dalla  dottrina 
e  dalla  giurisprudenza,  anche  quando  le  legislazioni  erano  mute 
intorno  a  questo  requisito  ;  ed  il  Codice  italiano,  espressamente 
richiedendolo,  ha  convertito  in  disposto  legislativo  un  canone  di 
giure  non  meno  ragionevole  che  inconcusso. 

Di  vero  la  regola,  introdotta  per  ovviare  alle  difficoltà  spesso 
insuperabili  di  seguire  nelle  sue  vicende  la  storia  giuridica  delle 
cose  mobili  e  di  giustificarne  la  legittima  provenienza,  ha  per 
suo  scopo  di  rendere  agevoli  le  contrattazioni  commerciali.  Sacro 
è  il  diritto  del  proprietario,  ma  è  pure  necessità  di  rendere  sicuri  gli 
acquisti  degli  oggetti  mobili,  che  servono  di  continuo  ai  più  urgenti 
bisogni  della  umana  esistenza.  Ma  chi  compra  conoscendo  Filler 
gittima  provenienza  dell'acquisto,  male  aspira  ad  una  tutela  ecce- 
zionale, poiché  è  giusto  sopporti  tutte  le  conseguenze  del  suo  fatto 
cui  egli  potè  prevedere.  L'art.  707  Cod.  civ.,  è  la  consacrazione 
della  buona  fede,  non  il  riparo  del  furto  e  della  truffa. 

800.  —  Ho  altrove  dimostrato  che  la  buona  fede  nella  sua  giù* 
ridica  sostanza  è  il  risultato  dell'unione  di  due  elementi,  giusto 
titolo  e  fiducia  nella  legittimità  di  questo. 

Questo  secondo  elemento,  che  è  quello  subbiettivo,  è  la  con* 
vinzione  assoluta,  scevra  da  ogni  dubbio,  immune  da  ogni  esitazione 
dell'attitudine  del  titolo  ad  attribuire  quel  diritto  che  ne  forma 
lo  scopo  (1). 

L'altro  elemento,  cioè  il  titolo,  è  quello  obbiettivo,  e  consiste 
in  quell'atto  di  acquisto,  necessariamente  derivativo,  che  avrebbe 
bastato  a  conferire  il  diritto  se  l'alienante  fosse  stato  il  vero  pro- 
prietario. 

Poiché  questi  due  elementi  sono  quelli  medesimi,  che  si  richie- 
dono per  la  prescrizione  decennale,  mi  basterà  rinviare  il  lettore 
alle  considerazioni,  che  ho  svolto  trattando  della  medesima.  Ri- 
guardo al  titolo  è  però  opportuno  di  rilevare  che  la  legge  civile 
per  gli  acquisti  delle  cose  mobili  non  esige  alcuna  formalità,  non 
Tatto  scritto,  non  la  trascrizione.  Anzi  poiché  la  controversia  tra 
il  terzo  rivendicante  e  il  possessore  ha  per  oggetto  il  fatto  dello 
acquisto,  e  non  la  convenzione  colla  quale  l'acquisto  venne  stipu- 
lato, la  prova  potrà  darsi  in  qualunque  caso  mediante  testimoni. 

La  prova  della  mala  fede  incombe  al  rivendicante  in  virtù  della 

(1)  Vedi  art.  701  Cod.  civ.  :.'.(. 
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presunzione  legale  sancita  a  prò  del  possessore  (1);  ma  è  intuitivo 
che  potrà  essere  data  con  qualunque  mezzo,  non  esclusi  i  sem- 
plici indizi  e  le  congetture  (2).  Anzi  poiché  tutto  il  beneficio  è  per 
il  possessore,  e  tutto  il  sacrifizio  per  il  proprietario,  devesi  consi- 
gliare un  certo  rigore  nell'apprezzare  la  buona  fede,  di  guisa  che 
ogni  dubbio  ed  ogni  incertezza  sulla  legittimità  dell'acquisto  si 
ritengano  come  sufficienti  ad  escludere  l'applicazione  dell'art.  707 
Cod.  civile. 

201.  —  In  qual  momento  deve  esistere  la  buona  fede  ?  Il  Lau- 
rent (3)  stima  che  sia  quello  dell'immissione  nel  possesso,  poiché 
il  possesso  e  non  l'acquisto  equivale  al  titolo. 

Il  concetto  del  Laurent  riproduce  la  massima  del  Diritto  Ro- 
mano, per  cui  la  buona  fede  doveva  assistere  alla  tradizione  della 
cosa,  che  il  possessore  sosteneva  d'avere  usucapito.  Ma  questa 
massima  non  é  più  accettabile  a  fronte  delle  innovazioni  introdotte 
dalla  legge  civile  imperante.  L'art.  701  Cod.  civ.,  il  quale  detta  la 
regola,  con  cui  deve  stabilirsi  chi  sia  possessore  di  buona  fede, 
dice  che  è  tale  «  chi  possiede  come  proprietario  in  forza  di  un 
titolo  abile  a  trasferire  il  dominio,  del  qual  titolo  ignorava  i  vizi  ». 
E  l'art.  2137  Codice  civ.,  che  sanziona  una  delle  più  importanti 
conseguenze  del  possesso  di  buona  fede,  chiaramente  dice  che  il 
requisito  della  buona  fede  deve  esistere  al  tempo  dell'acquisto. 

Può  adunque  affermarsi  che  nel  sistema  imperante  il  solo 
momento,  che  ha  un'importanza  per  la  buona  fede,  è  quello  del- 
l'acquisto, ossia  quello  in  cui  il  contratto  è  stipulato.  A  sostegno 
di  questa  proposizione  può  ancora  richiamarsi  il  principio  sancito 
dalle  leggi  moderne,  per  il  quale  la  proprietà  si  trasmette  per 
effetto  del  consenso  (4),  di  modo  che  la  consegna,  la  traditio,  non 
ha  più  quella  funzione  giuridica  che  ad  essa  assegnava  l'antico 
Diritto,  ed  è  invece  un  semplice  atto  di  materiale  esecuzione,  una 
conseguenza  del  contratto  già  perfetto. 

Indarno  si  cerca  un  argomento  contrario  nell'art.  1126  Codice 
civile,  che  fra  due  acquirenti  della  stessa  cosa  mobile  preferisce 
quello  a  cui  fu  dato  il  possesso,  sebbene  abbia  un  titolo  posteriore  di 


(1)  Art.  702  Cod.  civ. 

(2)  Vedi  Trattato  dell'acquisitiva,  316. 

(3)  XXXII,  561. 

(4)  Art.  1125  Cod.  civ. 
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data,  purché  il  possesso  sia  di  buona  fede.  Questo  articolo  non  deter- 
mina quale  sia  il  possesso  di  buona  fede,  e,  poiché  è  precetto  ele- 
mentare di  ermeneutica  di  doversi  interpretare  la  legge  colla  legge, 
è  da  ritenersi  che  il  requisito  voluto  dall'art.  1126  sia  da  stabilirsi 
col  criterio  generale  contenuto  nell'art.  702.  Quando  pure  si  do- 
vesse attribuire  un  diverso  significato  all'art.  1 126,  la  conseguenza 
sarebbe  quella  di  vedervi  un'eccezione  richiesta  dalle  particolari 
circostanze  dell'ipotesi,  non  una  regola  per  le  cose  mobili. 

202.  —  In  secondo  luogo  la  massima  sancita  dall'art.  707Cod.civ. 
non  può  essere  invocata  che  dal  possessore,  il  quale  sia  un  terzo 
in  confronto  del  proprietario  rivendicante.  Si  rafferma  così  nel- 
l'espressa statuizione  della  legge  il  concetto  più  sopra  esposto, 
giusta  cui  l'eccezionale  virtù  del  possesso  vien  meno,  ogni  qual- 
volta tra  il  possessore  e  il  proprietario  interceda  un  precedente 
vincolo  di  diritto. 

A  mio  modo  di  vedere  è  terzo  in  confronto  del  rivendicante 
il  possessore,  che  non  solo  non  ha  avuto  causa  dal  proprietario,  ma 
che  eziandio  non  ebbe  parte  alcuna  nel  rapporto  giuridico,  donde 
deriva  l'obbligazione  di  restituire  la  cosa.  Insomma  è  terzo  chi  ha 
col  proprietario  il  solo  rapporto  derivante  dal  fatto  materiale  ed 
accidentale  di  possedere  la  cosa.  Tra  il  possessore  che  invoca  l'ar* 
ticolo  707  e  il  rivendicante  non  deve  esistere  alcuna  obbligazione, 
che  trasporterebbe  la  questione  sopra  un  altro  terreno  retto  da 
principii  diversi  assai  da  quelli  stabiliti  nell'art.  707  (1). 

Per  conseguenza  logica  di  questo  concetto  tutti  coloro  che 
sono  vincolati  da  un'obbligazione  di  restituire  la  cosa,  fra  i  quali 
in  primo  luogo  i  detentori  precari  e  i  loro  successori  a  titolo  uni- 
versale, sono  impediti  d'invocare  l'art.  707. 

Non  ostante  l'evidenza  di  questi  principii,  i  giuristi  francesi 
si  trovarono  impigliati  in  una  difficoltà,  che  per  la  dottrina  da  loro 
comunemente  accettata  non  aveva  via  d'uscita.  Pongono  essi  che 
l'azione  personale  per  la  restituzione  della  cosa  siasi  spenta  per  la 
protratta  inazione  del  proprietario.  Ora,  dicono  essi,  il  detentore 
precario  non  può  essere  perseguito  coll'azione  personale  perchè 
prescritta,  non  può  essere  convenuto  colla  rivendi catoria,  che  non 


(1)  la  omaggio  a  questi  principii  la  C.  C.  Roma,  21  settembre  1881,  Legge, 
1881,  n,  541,  dichiarò  non  potersi  invocare  l'art.  707  nella  controversia, 
che  si  dibatte  tra  acquirente  ed  alienante  circa  la  nullità  della  vendita. 
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s'ammette  contro  chi  possiede  a  titolo  di  proprietà,  e  tale  è  da 
considerarsi  il  detentore,  dopoché  l'azione  personale  è  prescritta. 
A  lui  non  può  neppure  opporsi  l'impossibilità  di  usucapire,  perchè 
egli  non  pretende  di  avere  usucapito,  ma  di  essere  proprietario. 

Lo  stesso  Laurent  si  mostra  esitante  dinnanzi  a  questo  ragio- 
namento; tuttavia  accoglie  l'opinione  contraria,  perchè,  dice  egli  (1), 
«si  la  précarité  est  un  obstacle  à  ce  que  l'on  acquière  la  proprièté. 
elle  est,  à  plus  forte  raison,  un  obstacle  à  ce  que  Ton  le  soit  par 
le  fait  seul  de  la  possession  *. 

11  Laurent  con  quel  retto  senso,  che  gli  è  compagno,  intuisce  la 
vera  soluzione,  ma  non  trova  i  motivi  logici  che  ve  lo  guidino.  Ep- 
pure per  poco  che  si  fosse  soffermato  sulla  questione,  li  avrebbe 
veduti,  e  forse  avrebbe  anche  trovato  necessario  di  mutare  le  linee 
fondamentali  della  sua  teorica.  I  mobili  possono  essere  rivendicati 
al  pari  di  ogni  altra  cosa,  poiché  anche  a  loro  riguardo  l'art.  439 
Cod.  civ.,  detta  la  regola  generale,  mentre  l'art.  707  non  contiene 
che  una  semplice  e  limitata  eccezione.  Quest'ultimo  disposto  non 
vieta  la  rivendicazione  dei  mobili,  ma  eleva  per  alcuni  fra  essi  e  per 
una  classe  di  possessori  ad  eccezione  perentoria  il  fatto  del  pos- 
sesso. AH'infuori  di  questi  mobili  e  di  questi  possessori  riprende 
impero  la  norma  comune,  come  risulta  in  modo  perspicuo  dal  testo 
della  legge  italiana,  la  quale  ha  avuto  cura  di  eliminare  i  dubbi,  le 
incertezze,  gli  equivoci,  a  cui  prestava  il  fianco  l'enigmatico  testo 
francese.  Legittima  conseguenza  di  tale  premessa  è  questa:  che  il 
proprietario  di  una  cosa  mobile  consegnata  ad  un  detentore  pre- 
cario, non  meno  che  il  proprietario  di  una  cosa  immobile,  ne  con- 
sèrva la  proprietà  Anche  dura  la  detenzione  precaria,  fino  a  che, 
in  altre  parole,  il  detentore  non  abbia  invertito  il  titolo  del  possesso 
in  uno  dei  modi  stabiliti  nella  legge.  Segue  ancora  che  anche  pre- 
scritta l'azione  personale,  egli  può  rivendicare  la  sua  cosa  col- 
l'azione  reale  derivante  dalla  sua  proprietà  sempre  viva;  e  che 
il  detentore  non  può  opporgli  alcuna  eccezione;  non  quella  di  es- 
sersi prescritta  l'azione  personale,  che  a  nulla  gioverebbe,  non 
quella  desunta  dall'art.  707  Cod.  civ.,  perchè  egli  non  ha  un  pos- 
sesso legittimo,  finché  non  ha  invertito  la  causa  della  sua  deten- 
zione, e  se  l'ha  invertita,  è  in  mala  fede,  ed  escluso  per  un  altro 
motivo  dal  beneficio  dell'art.  707. 


(1)  XXXIL  544. 
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203.  —  In  terzo  luogo  per  potersi  invocare  la  regola  eccezio- 
nale, è  necessario  che  oggetto  del  possesso  sia  un  bene  mobile  per 
sua  natura  od  un  titolo  al  portatore. 

Sono  mobili  per  loro  natura  i  corpi,  che  possono  trasportarsi 
da  un  luogo  ad  un  altro,  o  si  muovano  per  propria  forza,  o  vengano 
mossi  da  forza  esteriore  come  le  cose  inanimate,  ancorché  tali  cose 
formino  collezione  od  oggetto  di  commercio  (1). 

Oltre  ai  mobili  di  loro  natura,  la  legge  italiana  ha  esteso  la 
regola  ai  titoli  al  portatore,  accettando  così  gli  insegnamenti  della 
dottrina  e  della  giurisprudenza  anteriori  (2).  E  veramente  se  vi 
sono  cose  mobili  meritevoli  di  un  trattamento  eccezionale  sono 
appunto  i  titoli  al  portatore,  acciocché  possano  compiere  la  loro 
funzione  economica  di  essere  un  sostitutivo  e  un  rappresentativo 
del  danaro. 

Tra  i  beni  mobili  di  loro  natura  debbono  comprendersi  anche 
le  piante  già  atterrate,  e  i  frutti  separati  dal  suolo  (3).  Il  con- 
trario deve  dirsi  delle  piante  ancora  aderenti  al  suolo,  sebbene 
debbano  essere  abbattute,  poiché  fino  all'effettivo  atterramento 
conservano  la  loro  qualità  di  cose  immobili,  e  poiché,  mentre  ade- 
riscono al  suolo,  ne  formano  un'accessione  e  si  presumono  ap- 
partenere al  proprietario  del  terreno,  laddove  la  piànta  abbattuta 
può  essere  stata  alienata  dal  proprietario,  ed  esser  passata  per 
più  mani,  sicché  vi  ha  la  medesima  difficoltà  di  conoscerne  la  vera 
appartenenza,  che  per  le  altre  cose  mobili  (4). 

204.  —  L'art.  707  in  modo  espresso  dichiara  che  la  massima 
non  può  applicarsi  all'università  dei  mobili. 

È  dottrina  prevalente  che  l'università  dei  mobili,  a  cui  si  rife-, 
risce  il  disposto,  è  quella  di  diritto  che  si  concreta  nella  succes-. 
sione  mobiliare  ereditaria,  e  non  quella  di  fatto  risultante  dal- 
l'aggregato di  più  cose  distinte  congiunte  con  un  nesso  puramente 
ideale  (5). 


(1)  Art.  417  Cod.  civ. 

(2)  Vedi  Troplong,  Prescr.,  1065;  Laurent,  XXXU,  568,  e  le  autorità 
ivi  citate. 

.  (3)  Art.  410,  411  Cod.  civ. 

(4)  Pacifici-Mazzoni,  Istituzioni/  li,  183;   Ricci,  V,  139;  C.  C.   Torino, 
27  febbraio  1880,  Legge,  1880,  1,  266. 

(5)  Troplong,  Prescr.,  1066;  Laurent,  XXXII,  565;  Ricci,  V,  99;  C.  C. 
Roma,  22  dicembre  e  6  novembre  1877,  Legge,  1878,  1,  221,  223. 
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Questa  distinzione,  che  si  spende  come  una  conseguenza  della 
genesi  e  dell'evoluzione  storica  della  massima  (1),  trova  una  giu- 
stificazione anche  più  elevata  ed  appagante  nell'insegnamento 
lasciatoci  in  materia  analoga  dalla  sapienza  romana.  I  giurecon- 
sulti classici  si  erano  proposti  il  quesito  se  oggetto  di  un'azione 
rivendicatoria  potesse  essere  un  aggregato  di  più  cose  riunite  fra 
di  loro  nell'intenzione  del  proprietario  con  un  nome  comune,  ed 
avevano  riconosciuta  la  potestà  di  rivendicarlo  nel  suo  complesso 
senza  dover  scendere  ad  una  particolare  giustificazione  per  ogni 
singolo  elemento,  tranne  il  caso  che  le  cose  componenti  Paggre- 
gato  appartenessero  per  giusta  metà  a  due  diversi  proprietari, 
nessuno  dei  quali  parve  a  quei  giureconsulti  potersi  dire  padrone 
dell'università  (2). 

Lo  stesso  principio  vediamo  applicato  dalla  moderna  dottrina 
al  possessore  nell'ipotesi  dell'art.  707  Cod.  civ.  L'apparente  con- 
traddizione tra  la  materia  regolata  dalla  Romana  Giurisprudenza 
e  quella  in  esame  scompare,  quando  si  pensi  che  il  disposto  del- 
l'art. 707  spiega  la  sua  efficacia  nel  processo  rivendicatorio,  nel 
quale  contro  al  proprietario  rivendicante  come  suo,  o  tutto  l'ag- 
gregato costituente  Yuniversitas  facti,  od  alcuno  dei  capi  che  lo 
compongono,  il  possessore  convenuto  eccepisce  che  in  buona  fede 
acquistò  tutto  l'aggregato,  e  che,  come  tale,  lo  possedè. 

£05.  —  L'applicazione  della  regola  accolta  nell'art.  707  Codice 
civile  è  limitata  dal  disposto  dei  due  articoli  successivi  708  e  709. 
11  primo  così  dispone:  «  Colui  però,  che  ha  smarrito  la  cosa,  o  che 
ne  fu  derubato,  può  ripeterla  da  quello,  presso  cui  la  trova,  salvo 
a  questo  il  regresso  per  indennità  contro  colui,  dal  quale  l'ha 
ricevuta  ». 

La  dottrina  francese  dominata  dal  concetto,  che  la  massima 
—  possesso  vai  titolo  —  sia  la  norma  generale  della  proprietà 
mobiliare,  considera  il  disposto  testé  riferito  come  una  vera  ecce- 
zione. Dopo  quanto  ho  detto  circa  il  carattere  ed  il  valore  della 
massima  non  ho  bisogno  di  spendere  altre  parole  per  dimostrare 
la  fallacia  di  un'opinione  siffatta.  A  mio  avviso  l'art.  708  non 
è  un'eccezione  al  precedente,  ne  è  invece  una  limitazione  in 
quanto  che  serve  a  restringere  sempre  più  il  campo,  entro  il  quale 


(1)  C.  G.  Roma,  citate  sentenze. 

(2)  FF.   1,  §  3,  2,  3,  D.  de  R.  V.,  6,  1. 
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opera  quest'ultimo,  aggiungendo  un  nuovo  requisito  a  quelli,  a  cui 
secondo  il  medesimo  è  subordinata  l'applicazione  della  massima. 

Da  questa  premessa  segue  eziandio  che  i  tre  articoli  707. 
708,  709  formano  un  sistema  completo  ed  armonico,  di  guisa  che 
tutti  e  tre  i  casi  in  essi  disciplinati  hanno  il  medesimo  oggetto 
ed  il  medesimo  soggetto,  rifermandosi  cosi  per  altra  via  l'idea 
fondamentale,  già  sopra  illustrata,  che  il  possessore  di  mala  fede 
non  può  mai  aspirare  al  privilegio  sancito  dall'art.  707,  ma  è 
invece  rimesso  al  gius  comune. 

11  disposto  dell'art.  708  secondo  l'opinione  prevalente  avrebbe 
la  sua  base  nel  motivo  di  equità  di  non  potersi  imputare  colpa 
alcuna  al  proprietario  che  fu  vittima  di  un  delitto  o  di  un  evento 
fortuito,  e  nell'altro  di  sociale  utilità  di  non  favorire  i  ladri  e  i 
loro  manutengoli  (1).  Concedo  che  questi  motivi  abbiano  esercitato 
un'influenza  sull'animo  dei  legislatori,  ma  ritengo  eziandio  che  non 
siano  né  giuridici,  né  soddisfacenti.  L'avversione  contro  i  ladri 
e  loro  complici  deve  esser  messa  fuori  di  questione,  perchè  l'arti: 
colo  708  al  pari  del  707  contempla  il  solo  possessore  di  buona  fede; 
e  viceversa  la  rivendicazione  non  è  ammessa  (almeno  secondò  la 
più  autorevole  dottrina)  nel  caso  di  furto  improprio.  La  cosa  non 
porta  in  sé  impresso  lo  stigmate  del  furto  o  dello  smarrimento, 
di  guisa  che  non  può  farsi,  a  chi  in  buona  fede  V acquista  dal 
ladro  o  dallo  sleale  rinvenitore,  la  più  lieve  colpa,  che  lo  renda 
indegno  del  benigno  trattamento  concesso  agli  altri  possessori  di 
buona  fede.  Nessuna  ragione  plausibile  giustifica  il  rigore  usato 
contro  di  lui.  Il  disposto,  a  mio  avviso,  non  può  difendersi  che  come 
un  limite  che  il  legislatore  credette  opportuno  d'imporre  alla  mas- 
sima, per  cui  con  tra  juris  rationem  il  possesso  delle  cose  mobili 
equivale  a  titolo. 

806.  —  Le  cause,  che  autorizzano  la  rivendicazione  contro  il 
possessore  di  buona  fede  sono  due:  smarrimento  e  furto. 

Si  è  acremente  disputato  se  la  rivendicazione  debba  o  non 
ammettersi  nel  caso  di  furto  improprio  (appropriazione  indebita, 
truffa).  Esaminando  la  lettera  dell'articolo  vi  si  trova  un  primo 
e  potente  motivo  di  restringere  il  disposto  al  furto  proprio,  poiché 
tanto  nel  linguaggio  legale,  quanto  in  quello  volgare  la  parola  — 

(1)  In  questo  senso  Troplono,  Prescr.,  1067  e  1068;  Laurent,  XXXII, 
518;  Borsari,  §  4451. 
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rubare  —  significa  il  vero  furto,  e  non  gli  altri  mezzi  delittuosi, 
coi  quali  si  può  spogliare  taluno  della  sua  cosa  mobile.  Quest'inter- 
pretazione è  avvalorata  dal  tenore  dell'articolo  seguente,  il  quale, 
riferendosi  sempre  alla  medesima  ipotesi,  parla  di  cosa  smarrita 
o  sottratta.  Colla  lettera  concorda  lo  spirito  del  disposto.  Quando 
il  mezzo  o  il  titolo  di  acquisto  consiste  esclusivamente  nel  possesso, 
è  mestieri  che  db  initio  la  cosa  sia  uscita  dalle  mani  del  legittimo 
proprietario  mediante  un  fatto  contrario  al  suo  diritto  ed  alla  sua 
volontà,  poiché  altrimenti,  tranne  quello  dell'alienazione  compiuta 
da  un  incapace,  non  vi  sarebbe  mai  caso,  in  cui  la  massima  rin- 
venisse i  suoi  termini  (1). 

Non  è  però  necessario  che  il  furto  sia  punito  dalla  legge  penale, 
perchè  si  faccia  luogo  alla  rivendicazione.  Quand'anche  per  le  con- 
dizioni personali  del  delinquente  (età)  o  per  le  sue  relazioni  di 
parentela  col  derubato  non  si  potesse  promuovere  l'azione  pub- 
blica, il  proprietario,  che  in  realtà  venne  derubato,  potrebbe  pre- 
valersi del  favorevole  disposto  dell'art.  708.  È  questo  l'insegna- 
mento lasciatoci  dalla  romana  sapienza.  Era  ritenuto,  sebbene  non 
senza  contrasti  (2).  che  la  moglie  commettesse  un  furto  contro  il 
marito,  quantunque  fosse  negata  la  turpis  aetio  (furti)  in  honorem 
matrimonii  (3),  e  fosse  introdotta  per  sostituirla  la  speciale  actio 
rerum  amotarum  (4). 

207.  —  Si  disputò  vivamente  se  il  diritto  di  rivendicazione  si 
estendesse  ai  titoli  al  portatore.  Il  dubbio  nasceva  dall'avere  il 
legislatore  nell'art.  708  Cod,  civ.  usato  la  parola  —  cosa  —  senza 


(1)  Conformi  Marcadé  agli  art.  2279-2280,  V;  Aubry  e  Rau,  T.  1,  §  186; 
Dalloz,  Prescr.,  287  e  291  ;  Laurknt,  XXXII,  594  e  595;  Borsari,  §  4452; 
Ricci,  V,  141;  C.  C.  Roma,  14  febbraio  1878,  Legge,  1878,  1,  416;  C.  C. 
Firenze,  29  luglio  1879,  Legge,  1879,  1,  450;  C.  C.  Torino,  27  aprile  1888, 
G.  T.,  1888,  278;  C.  A.  Torino,  21  aprile  1874,  G.  T.,  1874,  623.  Contra 
Toullibr,  XIV,  148;  Troplong,  Prescr.,  1069;  Vidart,  Diritto  Commer- 
ciale, 111,  1780;  Tartupari,  Possesso  quale  titolo  di  diritti,  1,  146;  Levi, 
Archivio  Giuridico,  XI,  pag.  619;  C.  A.  Genova,  13  gennaio  1879,  Legge, 
1879,  1,  $86. 

(2)  Di  questi  contrasti  fa  fede  il  Fr.  1,  D.  de  act.  rer.  amot,  25,  2. 

(3)  Fr.  2,  eod.  tit. 

(4)  Il  Fr.  29,  D.  eod.  tit.  esprime  assai  chiaramente  tale  concetto  con 
queste  parole:  vetifate  furtum  fit,  etsi  lenius  coèrcetur.  Conforme  C.  A. 
Milano,  30  marzo  1875,  G.  r.,,|875,  483.  Contra  C.  A.  Torino,  3  giugno  1870, 
G.  T.,  1870,  522. 
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far  cenno  espresso  di  quei  titoli.  Veramente  il  dubbiò  era  infon- 
dato, perchè  il  termine  cosa  è  di  sua  natura  il  più  ampio  e  com- 
prensivo, e  perchè  l'armonica  connessione  fra  i  due  disposti  degli 
art.  707  e  708  dimostrava  che  il  secondo  aveva  il  medesimo 
ambito  che  il  primo.  Ad  ogni  modo  un'interpretazione  autentica 
ci  è  data  dall'art.  57  Cod.  comm.,  il  quale  ammette  la  rivendi- 
cazione dei  titoli  al  portatore  soltanto  contro  colui  che  li  ha  tro-r 
vati  o  rubati,  e  contro  coloro  che  li  hanno  ricevuti  per  qualunque 
titolo,  conoscendo  il  vizio  della  causa  del  possesso. 

L'art.  57  ha  fatto  nascere  un'altra  disputa:  se  cioè  esso  riguardi 
soltanto  i  titoli  d'indole  commerciale  od  anche  quelli  d'indole  civile. 
1  limiti  di  questo  lavoro  m'impediscono  di  approfondare  la  que- 
stione; e  stringendomi  quindi  alle  nozioni  essenziali  dirò,  che  rav- 
vicinando l'art.  57  Cod.  comm.  all'art.  708  del  Cod.  civ.  emerge 
spontaneo  lo  scopo  del  primo  di  portare  una  restrizione  al  secondo; 
poiché  mentre  questo  concede,  quello  nega  la  rivendicazione  contro 
il  possessore  di  buona  fede.  Ora  la  deroga,  contraria  ai  principii 
giuridici,  non  può  eccedere  i  limiti  della  materia,  che  forma  l'og- 
getto del  Codice  mercantile;  e  perciò  io  penso  che  i  titoli  d'indole 
civile  siano  rimasti  sotto  l'impero  dell'art.  708,  e  si  possano  riven- 
dicare anche  dal  possessore  di  buona  fede. 

808.  —  11  rivendicante  deve  dare  la  prova  del  furto  e  dello  smar- 
rimento, di  cui  fu  vittima,  e  può  darla  con  tutti  i  mezzi,  non 
escluse  le  testimonianze  e  le  presunzioni  (1).  Deve  eziandio  giusti- 
ficare il  diritto  vantato  sulla  cosa  che  rivendica.  In  questo  secondo 
onere  gli  soccorre  la  massima  dell'art.  707,  e  basterà  che  dimostri 
di  essere  stato  un  possessore  di  buona  fede  (2). 

Ma  non  posso  consentire  col  Laurent  (3),  che  la  prova  dello 
smarrimento  o  del  furto  inchiuda  anche  quello  del  possesso  equi- 
valente a  titolo.  Ciò  è  inesatto,  poiché  non  ogni  possesso,  ma  quello 
soltanto,  che  abbia  i  requisiti  indicati  nell'art.  707,  ha  un  valore 
siffatto.  V'ha  di  più,  il  rivendicante  è  attore,  e  non  può  quindi  aspi- 
rare agli  speciali  beneficii  d'ordine  generale,  che  i  principii  di 
diritto  e  la  legge  di  procedura  largiscono  a  chi  è  convenuto. 


(1)  C.  A.  Napoli,  31  gennaio  1872,  G.  2\,  1872,  368. 

(2)  Idem,  Borsari,  §  4451. 

(3)  XXXII,  584. 
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309.  —  U  possessore  evitto  ha  per  l'espresso  disposto  dell'arti- 
colo 708  Cod.  civ.,  il  diritto  di  regresso  contro  il  suo  autore;  questi 
a  sua  volta  contro  il  suo,  e  così  di  grado  in  grado  fino  a  quello, 
che  ha  commesso  il  delitto  contro  il  proprietario. 

210.  —  L'art.  709  Cod.  civ.  dispone:  «  Se  l'attuale  possessore 
della  cosa  sottratta  o  smarrita  l'ha  comprata  in  una  fiera  o  in  un 
mercato,  ovvero  nell'occasione  di  una  vendita  pubblica,  o  da  un 
commerciante  che  faccia  pubblico  spaccio  di  simili  oggetti,  il  pro- 
prietario non  può  ottenere  la  restituzione  della  cosa  sua,  se  non 
rimborsando  il  possessore  del  prezzo  che  gli  è  costata  ». 

È  questo  un  temperamento  introdotto  al  disposto  precedente, 
e  destinato  a  conciliare  il  diritto  del  proprietario  colle  esigenze  del 
commercio.  Le  contrattazioni  mercantili  non  sarebbero  mai  scevre  da 
diffidenze,  se  l'acquirente,  pur  avendo  comprato  nelle  circostanze 
descritte  nell'art.  709,  fosse  esposto  al  pericolo  di  rimanere  evitto, 
col  compenso  assai  incerto  di  un  regresso  verso  il  suo  autore. 

Il  rivendicante  deve  fornire  le  prove,  di  cui  si  è  fatto  parola 
poco  addietro  (1);  ma  non  è  obbligato  ad  offrire  il  prezzo  di 
rimborso  e  tanto  meno  a  farne  deposito,  poiché  egli  non  sa  se 
il  possessore  abbia  acquistato  la  cosa  nelle  circostanze  designate 
nell'art.  709,  e  meno  ancora  quanto  abbia  pagato  (2).  Spetta  al 
possessore  di  invocare  e  giustificare  l'applicazione  dell'art.  709.  Ma 
somministrata  che  abbia  la  prova,  avrà  di  certo  iìjus  retentionu 
fino  a  che  il  rimborso  non  venga  eseguito. 

211.  —  Il  disposto  degli  artt.  708  e  709  Cod.  civ.  è  completato 
da  quello  dell'art.  2146,  più  sopra  riferito  (3);  il  quale  può  dirsi 
integrare  il  sistema  legislativo  circa  l'orbita  di  attività  della  regola 
—  possesso  vai  titolo  — . 

L'art.  2146  accorda  un  biennio  per  l'esercizio  dell'azione  riven- 
dicatoria  della  cosa  smarrita  o  sottratta.  È  questa  una  disposi- 
zione d'ordine  positivo,  poiché  secondo  i  principii  la  rei  vinài- 
catto  non  dovrebbe  estinguersi  che  nel  termine  ordinario.  Ma 
fin  dai  tempi  più  antichi  si  erano  comprese  le  difficoltà  insupera- 
bili d'identificare  dopo  un  lungo  spazio  di  tempo  la  cosa  mobile; 


(1)  Sapra  n.  208. 

(2)  C.  C.  Torino,  31  maggio  1872,  G    7\,  1872,  515. 

(3)  Supra  n.  191. 
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e  così  il  diritto  classico  aveva  stabilito  per  l'usucapione  dei  mo- 
bili uno  spazio  più  breve  della  metà  che  per  gli  immobili,  e  Giu- 
stiniano aveva  introdotto  un'usucapione  di  tre  soli  anni.  Questo 
termine  di  tre  anni  come  tradizionale  venne  conservato  dal  Codice 
francese,  e  da  parecchi  fra  quelli  che  lo  imitarono  (1). 

Ma  il  triennio  apparve  eccessivo  al  legislatore  italiano,  venuto 
in  tempi  in  cui  il  vapore  ed  il  telegrafo  avevano  dato  un  impulso 
meraviglioso  ai  traffici  ed  al  commercio,  e,  perciò,  posponendo  alle 
esigenze  della  nuova  civiltà  il  rispetto  verso  quella  antica,  ridusse 
il  termine  a  due  soli  anni.  .» 

i 

212.  —  11  Codice  francese  e  gli  altri  compilati  ad  immagine  di 
esso  disponevano  che  questa  prescrizione  cominciasse  a  correre 
dal  giorno  dello  smarrimento  o  del  furto.  Il  disposto  di  quei  Codici 
era  per  certo  ragionevole,  poiché  la  data  dello  smarrimento  e  del 
furto  segna  il  punto  in  cui  non  solo  sorge  l'azione  spettante  al 
proprietario,  ma  in  cui  eziandio  questi  deve  dar  prova  di  solerzia, 
e  di  diligenza,  imprendendo  le  opportune  ricerche. 

Il  patrio  Codice  non  contiene  più  questo  espresso  dispósto,  e 
si  limita  a  dire  che  l'azione  si  prescrive  nel  termine  di  due  anni. 
Volendosi  scrupolosamente  aderire  alla  lettera,  bisogneròbbeinter- 
pretarla  in  uno  di  questi  due  modi:  o  che  l'azione  competente1  al 
proprietario  rimanga  in  ogni  caso  spenta  dopo  due  aniri,  o  vice- 
versa che  solo  due  anni  dopo  il  fatto  indicato  negli  art.  708  e.  70J> 
cada  prescritta.  Entrambe  queste  interpretazioni  ripugnano  ai 
principii  e  a  quell'armonica  connessione,  che  regnar  deve  tra  le 
varie  parti  della  legge. 

Di  vero  la  prima  di  esse  conduce  alla  conseguenza  già  censu- 
rata, che  il  possessore  di  mala  fede  possa  in  qualche  caso  sfuggire 
all'applicazione  rigorosa  del  gius  comune;  mentre  è  un  postulato 
indiscutibile  che  egli  si  trova  fuori  tanto  dell'art.  707,  quanto  dei 
successivi  708  e  709.  La  seconda  al  contrario  fa  partire  la  prescri- 
zione da  un  momento  molto  posteriore  a  quello  iu  cui  l'azione  è, 
nata,  e  riesce  a  prolungare  indefinitamente  contro  il  voto  della 
legge  e  contro  i  bisogni  dei  tempi  il  termine  prefisso  nell'arti- 
colo 2146.  Entrambe  debbono  quindi  respingersi. 

Il  significato  vero  non  può  essere  che  quello  espressamente 
dichiarato  nei  Codici  anteriori.  Se  il  legislatore  italiano  avesse 


(1)  Cod.  Napoleone,  art.  2280;  Alb.,  24)1;  napoletano  2185. 
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voluto  radicalmente  innovare,  mutando  il  principio  rispettabile  al 
certo  non  solo  per  essere  sanzionato  dai  suoi  predecessori,  ma 
più  ancora  per  la  sua  conformità  alla  ragione  giuridica,  avrebbe 
chiaramente,  in  guisa  da  eliminare  ogni  dubbio,  manifestato  il 
ima  volere-  EL  se.  tutto  questo  non  basta,  un  altro  argomento  a 
sostegno  di  quest'opinione  è  forako  dall'analogia  tra  gli  articoli 
2146  e  717  God.  civ.,  l'ultimo  dei  quali  espraunente  sancisce, 
che  soltanto  al  compiersi  dei  due  anni  dalla  seconda  del»  pub- 
blicazioni la  cosa  appartiene  a  colui,  che  l'ha  ritrovata.  L'  am- 
bigua espressione  dell'art.  2146  vuol  dunque  essere  intesa  in  modo 
che  risponda  ai  principii  direttivi  della  materia,  alla  natura  della 
prescrizione  che  ivi  è  sancita/ ed  alla  tradizione  (1). 

Vuoisi  tuttavia  rilevare  una  discordanza  tra  gli  art  2146  e 
717  God.  civ.  Ambedue  contemplano  l'ipotesi  di  cose  mobili  smar- 
rite ed  ambedue  concedono  al  proprietario  il  termine  di  due  anni 
per  rivendicarle,  ma  prefiggono  poi  un  diverso  punto  di  partenza 
al  biennio,  poiché  secondo  l'art.  2146  esso  comincia  dalla  data  dello 
smarrimento  o  del  furto,  laddove  secondo  l'art.  717  da  quella  della 
seconda  pubblicazione.  La  conciliazione  fra  i  due  disposti  sta  in 
questo,  che  disciplinano  bensì  la  stessa  ipotesi,  ma  in  circostanze 
del  tutto  differenti,  poiché  il  primo  suppone  un  acquirente  di  buona 
fede  ignaro  affatto  dello  smarrimento,  convintissimo  anzi  di  com- 
prare dal  legittimo  proprietario;  ed  il  secondo  suppone  un  ri  tro- 
vatore onesto  ed  ossequente  alla  legge,  che  diventa  proprietario 
della  cosa  come  primo  occupante,  benché  non  possa  dirsi  in  buona 
fede  per  la  conoscenza  che  egli  ha  dell'origine  del  suo  acquisto. 

Rimane,  ciò  non  ostante,  l'incongruenza  di  veder  meno  pro- 
tetto nel  primo  che  nel  secondo  caso  il  proprietario,  che  ha  smar- 
rito la  cosa  sua.  Ma  il  danno,  a  cui  è  esposto  nel  primo  caso  il  pro- 
prietario, è  compensato  dall'azione  spettategli  per  tutto  il  tren- 
tennio contro  colui,  che  ritrovò  la  cosa  e  se  la  ritenne  senza 
adempiere  ai  doveri  impostigli  dalla  legge,  e  contro  i  successivi 
possessori  di  mala  fede,  laddove  nel  secondo  dopo  il  biennio  dal- 
l'ultima pubblicazione  ogni  suo  diritto  cessa  completamente. 

213.  —  Si  domanda  se  a  questa  prescrizione  sia  applicabile  il 
disposto  del  precedente  art.  2145,  di  modo  che  essa  corra  anche 


(1)  Coofor.  Ricci,  V,  268;  contra  Borsari,  §  4451. 
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contro  i  militari  in  servizio  attivo  in  tempo  di  guerra,  contro  i  mi- 
nori non  emancipati  e  contro  gli  interdetti. 

11  dubbio  ha  una  causa  topografica  nel  fatto  di  essere  posto 
l'art.  2146  dopo  il  2145,  sicché  appare  poco  ragionevole  che  il  legi- 
slatore abbia  voluto  estendere  al  primo  la  sanzione  del  secondo  ; 
e  ne  ha  un'altra  dipendente  dal  dissenso  circa  la  natura  del  ter- 
mine contemplato  nell'art.  2146.  Per  quanto  ha  tratto  a  questa 
seconda  causa  di  dubitare,  ho  altrove  dimostrato,  che  essa  è  una 
prescrizione  estintiva,  di  guisa  che  non  mi  rimane  che  il  primo 
motivo  d'esitazione. 

Ora,  sebbene  sia  costretto  a  proclamare  irrazionale  e  segno 
d'un  soverchio  servilismo  al  modello  francese  il  sistema  adottato 
dal  patrio  legislatore,  tuttavia  l'ampia  dizione  dell'art.  2145,  il 
quale  nel  modo  più  esplicito  comprende  tutte  le  prescrizioni  enun- 
ziate  nell'ultima  sezione,  non  può  a  meno  di  rimuovere  questo 
dubbio.  Aggiungerò,  che  non  vi  ha  motivo  serio  di  escludere  dal- 
l'applicazione dell'art.  2145  questa  prescrizione  biennale,  mentre 
vi  è  sottoposta  quella  di  cinque  anni  (I). 

Quanto  agli  atti  d'interruzione  poco  v'è  ad  osservare.  In 
astratto  sono  applicabili  tutti  i  mezzi  interrativi  consentiti  dalla 
legge,  ma  in  realtà  è  manifesto,  che  essendo  il  proprietario  sprov' 
visto  di  un  titolo,  non  potrebbe  procedere  con  un  precetto  e  con 
atti  esecutivi.  Il  vedere  se  possa  come  mezzo  d'interruzione  ser- 
vire un  sequestro  è  questione  più  processuale  che  di  diritto;  se, 
colla  più  recente  giurisprudenza  si  ammette  che  il  sequestro  giu- 
diziario è  ben  concesso  anche  su  ricorso  inaudita  altera  parte,, 
si  dovrà  ritenere  l'attitudine  della  relativa  procedura  ad  inter- 
rompere questa  breve  prescrizione. 

Si  è  anche  sostenuto  che  per  il  nostro  Codice  può  considerarsi 
come  interni ttivo  un  semplice  diffidamento  di  restituire,  che  costi- 
tuisca in  mora  e  in  mala  fede  il  possessore.  Non  posso  accettare 
questa  opinione.  Non  già  perchè  io  creda  che  il  termine  biennale 
dell'art  2146  sia  una  decadenza  ;  ma  perchè  credo  che  l'essere  o 
non  una  decadenza  non  influisca  in  alcun  modo  sulla  questione. 
L'atto  di  diffidamento  può  valere  a  mettere  in  mala  fede  il  posses- 
sore; questo  io  concedo  volentieri;  ma  che  importa  se  la  mala 


(1)  Conformi:  Ricci,  V,  267;  Laurent,  XXXII,  584;  Marcadé,  all'arti- 
colo 2278,  1.  Coatra:  Aubry  e  Rau,  T.  Il,  §  183;  Lr  Roux  db  Bretagni, 
d.  1331. 
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fede  sopra v vegnente  non  lo  priva  del  diritto  d'invocare  la  massima 
sancita  dall'art.  707  Cod.  civ.  ? 

Appena  è  poi  da  rilevarsi  che  la  spontanea  ricognizione  del 
debitore  è  valevole  ad  interrompere. 

214.  —  Le  discorse  ragioni  mettono  in  luce  il  vero  contenuto 
di  questa  prescrizione.  Essa  colpisce  l'azione  di  rivendica  compe- 
tente al  proprietario  o  possessore  della  cosa  smarrita  o  sottratta 
contro  il  possessore  di  buona  fede  nelle  ipotesi  tassativamente  desi- 
gnate negli  art.  708,  709  Cod.  civ.,  ed  ha  natura  schiettamente 
estintiva,  come  a  luogo  opportuno  ho  dimostrato. 

Riassumendo  tutti  i  suoi  caratteri  in  alcune  regole  credo  di 
poter  affermare  le  seguenti  proposizioni  : 

1°  la  prescrizione  biennale  parte  dal  giorno  dello  smarri- 
mento o  del  furto; 

2*  è  opponibile  dal  solo  possessore  di  buona  fede  ; 

3°  non  è  punto  necessario  che  colui,  il  quale  la  invoca,  abbia 
posseduto  la  cosa  mobile  per  un  tempo  più  o  meno  lungo,  bastando 
che  egli  se  ne  trovi  in  possesso  anche  da  un  solo  istante; 

4°  non  resta  sospesa  a  favore  dei  militari,  minori  sotto 
tutela  ed  interdetti  ; 

5*  non  colpisce  l'azione  reale  spettante  contro  il  possessore 
di  mala  fede,  né  quella  personale  per  risarcimento  del  danno  espe- 
ribile contro  colui  che  si  appropriò  la  cosa  altrui,  oche,  avendola 
acquistata  in  mala  fede  conoscendone  l'illegittima  provenienza, 
l'alienò  o  la  consumò.  Queste  azioni  durano  secondo  i  principii 
generali  per  tutto  il  trentennio  (1). 

(1)  Ricci,  V,  267. 
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Delle  brevi  prescrizioni  presuntive. 


Sommario  :  215.  Cenni  storici  intorno  alle  prescrizioni  presuntive.  — 
216.  Distribuzione  di  queste  prescrizioni  in  quattro  categorie. 

Prescrizione  di  sei  mesi.  —  217.  Si  applica  agli  osti  e  locandieri  per 
ralloggio  e  le  vivande  che  somministrano.  Quid  dei  caffettieri,  liquo- 
risti e  simili.  Quid  di  coloro  che  tengono  pensione. 

Prescrizione  di  un  anno.  —  218.  Si  applica  in  primo  luogo  alle  azioni 
dei  professori,  maestri  e  ripetitori  di  scienze,  lettere  ed  arti  per  le 
lezioni  che  danno  a  giorni  o  a  mesi.  -  Non  si  applica  ai  precettori 
che  vivono  nelle  case  dei  loro  allievi.  —  210.  Si  applica  in  secondò 
luogo  alle  azioni  degli  uscieri  per  la  mercede  degli  al/i  che  notificano 
e  delle  commissioni  che  eseguiscono.  -  Agli  uscieri  addetti  alle  autorità 
giudiziarie  si  pareggiano  quelli  addetti  alle  autorità,  che  esercitano 
una  giurisdizione  amministrativa,  i  messi  esattoriali,  e  gV  inservienti 
comunali  quando  sono  delegali  a  compiere  funzioni  da  usciere.  —  219*». 
L'art.  2139,  cap.  2*,  non  s'applica  alte  spese  sostenute  dagli  uscieri  per 
conto  dei  loro  committenti;  ma  s'applica  anche  ai  rapporti  tra  usciere 
e  procuratore  legale.  Non  s'applica  in  ma  teista  penale.  —  220.  La 
prescrizione  d'un  anno  colpisce  in  terzo  luogo  le  vendile  fatte  dai 
commercianti  a  non  commercianti  {art.  2139,  cap.  5*).  —  221.  Quali 
persone  debbano  ritenersi  commercianti  ai  fini  di  questo  disposto.  — 
222.  In  quali  casi  il  prezzo  della  merce  comprenda  anche  quello  della 
mano  d'opera  occorrente  a  metterla  in  alto.  —  223.  Il  disposto  s'ap- 
plica anche  quando  l'acquirente  compra  la  merce  per  occasione  del 
suo  commercio,  purché  non  ne  faccia  commercio.  —  224.  Si  dimostra 
che  gli  art,  915  e  917  Cod.  comm.t  non  hanno  abrogalo  Vart.  2139, 
cap.  5°,  Cod.  civile.  —  225.  S'applica  in  quarto  luogo  alle  azioni  di 
coloro  che  tengono  convitto  o  case  d'educazione  per  il  prezzo  della 
pensione  ed  istruzione  dei  loro  convittori,  allievi  ed  apprendenti.  — 
226.  In  quinto  luogo  alle  azioni  dei  domestici,  degli  operai  e  dei  gior- 
nalieri per  il  pagamento  dei  salari,  delle  somministrazioni  e  loro 
giornate  di  lavoro.  Chi  sono  i  domestici.  —  227.  Chi  sono  gli  operai 
e  giornalieri  contemplali  in  quest'articolo.  -  Si  distinguono  le  persone, 
che  prestano  un  servizio  intellettuale,  da  quelle  che  sono  addette  a  lavori 
manuali  e  grossolani.  -  Quid  dell'artefice  che  vende  la  merce  da  lui 
lavorata;  e  di  quello  che  eseguisce  un  lavoro  su  commissione.  -  Critica 

2%  —  Pugliese,  La  Prescrizione  estintiva.  —  H. 
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di  una  sentenza  della  C.  C.  Firenze,  —  228.  La  prescrizione  di  un  anno 
colpisce  i  salari,  le  giornate  di  lavoro  e  le  somministrazioni.  Quid  della 
mercede  da  determinarsi  ad  opera  finita  secondo  la  qualità  e  la  quan- 
tità del  lavoro. 

Prescrizione  di  tre  anni.  —  229.  Essa  colpisce:  1*  le  azioni  dei  profes- 
sori^ maestri,  ripetitori  di  scienze,  lettere  ed  arti  stipendiati  a  tempo 
più  lungo  di  un  mese  {art.  2140  Cod.  civ.,  cap.  i*).  —  230.  2*  le  azioni 
dei  medici,  chirurghi  e  speziali  per  le  loro  visite*  operazioni  e  medi- 
cinali (art.  2140,  cap.  2*).  -  Il  disposto  non  si  estende  ai  flebotomi,  alle 
levatrici,  ai  veterinari.  —  231.  5*  le  azioni  degli  avvocati,  procuratori, 
ed  altri  patrocinatori  per  il  pagamento  delle  loro  spese  e  dei  loro  ono- 
rari negli  affari  terminati  (art.  2140,  cap.  3°).  -  Il  disposto  comprende 
anche  gli  onorari  dovuti  per  affari  s tragiudiziali  e  per  il  patrocinio 
in  cause  penali.  —  231  w*.  Il  disposto  non  concerne  i  rapporti  del  patro- 
cinatore colla  parte  avversaria*  né  gli  affari  estranei  aW esercizio  della 
professione.  —  232.  4*  le  azioni  dei  notai  per  il  pagamento  delle  spese 
e  degli  onorari  (art.  2140,  cap.  4*).  —  233.  5*  le  azioni  degl'ingegneri* 
degli  architetti*  dei  misuratori  e  ragionieri  pel  pagamento  dei  loro  ono- 
rari (art.  2140*  cap.  ult). 

Prescrizione  di  cinque  anni.  —  234.  Colpisce  le  azioni  degli  avvocati, 
procuratori  ed  altri  patrocinatori  per  gli  affari  non  terminati. 

Prescrizione  relativa  alla  restituzione  delle  carte  di  lite.  —  235.  I  can- 
cellieri, gli  avvocati,  i  procuratori  alle  UH,  gli  altri  patrocinatori  sono 
liberati  dal  rendere  conto  delle  carte  relative  alle  liti  cinque  anni 
dopo  che  le  medesime  furono  decise  od  altrimenti  definite;  e  gli  uscieri 
dal  render  conto  degli  atti  loro  rimessi  dopo  due  anni  dalla  consegna 
(art.  2143  Cod.  civ.).  -  Osservazioni  in  proposilo. 

Momento  iniziale  delle  prescrizioni  presuntive.  —  236.  Si  dimostra  che  in 
via  di  regola  e  salvo  espressa  disposizione  contraria  queste  prescrizioni 
hanno  principio  nel  momento  in  cui  i  credili  relativi  diventano  esigibili 
secondo  gli  usi  e  le  consuetudini.  —  237.  Significato*  valore  e  scopo 
delVart.  2141,  comma  1°*  Cod.  civ.  —  238.  Applicazione  del  principio 
alle  prescrizioni  presuntive  di  sei  mesi  e  di  un  anno.  —  238  ***.  Ed 
a  quelle  di  tre  e  di  cinque  anni*  con  speciale  riguardo  alle  prescrizioni 
concernenti  i  patrocinatori  legali*  i  medici  e  i  chirurghi. 

Interruzione  delle  prescrizioni  presuntive.  —  239.  Esse  si  possono  inter- 
rompere mediante  un  riconoscimento  per  iscritto,  o  una  domanda 
giudiziale  non  perenta.  -  Art,  2141,  cap.*  Cod.  civile.  -  Caratteri  del 
riconoscimento.  -  Quid  degli  altri  mezzi  interruttivi  sanciti  dall'arti- 
colo 2125  Cod.  civ.  —  239*'*.  La  disposizione  dell'art.  2141,  cap.,  si 
applica  anche  alla  rinunzia  posteriore  al  compimento  della  prescri- 
zione. —  239  tsrm  Essa  non  si  applica  alle  prescrizioni  di  cinque  e  di 
due  anni  relative  alle  carte  ed  agli  alti  di  lite.  —  240.  In  tutto  il  resto 
Vinterruzione  è  governata  dalle  norme  comuni.  -  Critica  delle  opinioni 
contrarie. 

Sospensione  delle  prescrizioni  presuntive.  —  241.  Esse  corrono  contro 
tutti  -  art.  2145  Cod.  civile  -  ;  ma  nel  resto  obbediscono  alle  norme 
comuni. 
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Effetti  delle  prescrizioni  presuntive.  —  242.  Esse  inducono  non  l'estin- 
zione dell'obbligazione,  ma  una  semplice  presunzione  d'estinzione,  e 
cessano  d'essere  applicabili  quando  la  presunzione  vien  meno.  -  Se 
colla  presunzione  sia  conciliiibile  l'affermazione  del  debitore  d'avere 
estinto  il  debito  in  un  modo  diverso  dal  pagamento.  —  243.  La  presun- 
zione insita  in  queste  brevi  prescrizioni  può  essere  combattuta  colla 
deduzione  del  giuramento  a  termini  dell'art.  2142  Cod.  civile.  -  Si 
dimostra  che  l'enumerazione  delle  persone,  a  cui  può  essere  deferito 
il  giuramento  di  scienza,  non  è  tassativa.  —  243  *«.  Quale  debba  essere 
la  forinola  del  giuramento  da  prestarsi  dai  Rappresentanti  dei  Corpi 
morali.  —  244.  Le  f or  mole  dettate  nell'art.  2142,  quella  in  ispecieper 
il  giuramento  di  scienza,  non  possono  essere  variate.  -  Delle  altre  norme 
che  governano  la  deduzione  e  la  prestazione  del  giuramento.  —245.  Non 
s'ammette  altra  prova  diversa  dal  giuramento. 

215.  —  L'ultima  sezione  del  Codice  abbraccia  in  una  colle 
prescrizioni  estintive  di  cinque  e  di  due  anni  già  esaminate  altre 
brevi  prescrizioni,  che  solo  impropriamente  vengono  come  tali  con- 
siderate e  qualificate,  poiché  in  realtà  sono  semplici  presunzioni 
il  cui  elemento  materiale  è  il  decorso  di  un  certo  periodo  di  tempo. 
Abbiamo  veduto  che  l'effetto  della  vera  prescrizione,  sia  essa  la 
trentennaria,  sia  altra  di  minor  durata,  è  quello  di  estinguere  il 
diritto,  e  fazione  ond'era  guarentito;  e  che  la  sua  sostanza  è  cosi 
aliena  da  ogni  presunzione,  che  essa  produce  il  suo  effetto  anche 
quando  è  certo  che  l'obbligazione  non  è  stata  adempita.  Altro 
invece  è  il  fondamento  ed  altra  l'efficacia  delle  brevi  prescrizioni, 
che  ora  scendo  ad  esaminare,  poiché  esse  si  appoggiano  alla 
presunzione  di  pagamento  e  diventano  inefficaci,  ogni  qual  vòlta 
la  presunzione  vien  meno.  In  conseguenza,  a  voler  essere  esatti, 
devesi  dire  che  non  hanno  di  comune  colla  prescrizione  estintiva, 
se  non  la  necessità,  a  cui  tutte  soggiacciono,  del  decorso  di  un 
periodo  di  tempo  prefisso  dalla  legge. 

Le  origini  più  lontane  di  queste  prescrizioni  presuntive  pos- 
sonsi  trovare  negli  Statuti  dei  Comuni  italiani,  che  primi  mutarono 
l'indole  primigenia  dell'istituto,  dandogli  in  alcuni  casi  il  carattere 
e  l'efficacia  d'una  semplice  presunzione  di  pagamento.  Delle  più 
importanti  disposizioni  di  questi  statuti  ho  fatto  un  rapido  rias- 
sunto nei  cenni  storici,  ai  quali  rimando  per  ogni  più  ampio  schia- 
rimento (1).  Il  sistema  degli  statuti  italiani  ha  diritto  di  essere  con- 
siderato come  una  mitigazione  del  soverchio  rigore  del  principio 
ascetico  sanzionato  dal  Diritto  canonico,  che,  esigendo  la  buona 


(1)  Vedi  sopra  n*  8. 


310  capitolo  xn. 

fede  continua,  minacciava  nelle  sue  radici  la  prescrizione  e  ren- 
deva pressoché  impossibile  l'applicarla.  Non  potendosi  nella 
immensa  maggioranza  dei  casi  invocare  la  prescrizione  come 
mezzo  liberatorio  dall'obbligazione,  parve  che  il  decorso  di  un 
lungo  periodo  di  tempo,  durante  il  quale  il  creditore  era  rimasto 
inerte,  potesse  almeno  costituire  una  presunzione  di  pagamento,  e 
valere,  se  non  altro,  ad  invertire  Tonere  della  prova.  Quest'utile 
espediente  escogitato  dal  fertile  e  flessibile  ingegno  dei  pratici 
medio-evali  merita  quindi  plauso,  come  una  vera  reazione  contro 
la  massima  irrazionale  imposta  dal  gius  canonico. 

È  tuttavia  mestieri  riconoscere  che  le  costumanze  delle  città 
italiane  non  esercitarono  alcuna  influenza  sulle  disposizioni  del 
patrio  Codice,  poiché  queste  furono  con  poche  modificazioni  ripro- 
dotte dal  Codice  francese,  il  quale,  come  era  giusto  e  logico  in 
Francia,  le  aveva  tratte  dagli  statuti  e  dalle  consuetudini  ivi 
vigenti  prima  della  codificazione  (1). 

216.  —  Le  brevi  prescrizioni  presuntive  accolte  dal  Cod.  civile 
si  possono,  per  comodità  di  trattazione,  e  per  avere  un  criterio 
nell'ordinare  la  disparatissima  materia,  distribuire  in  quattro  cate- 
gorie, secondo  le  rispettive  durate.  Le  categorie  sono  queste: 
1*  prescrizioni  di  sei  mesi  ;  2*  prescrizioni  di  un  anno;  3*  prescri- 
zioni di  tre  anni;  4*  prescrizioni  di  cinque  anni. 

217.  —  Prescrizione  di  sei  mesi.  —  Ad  essa  si  riferisce  l'ar- 
ticolo 2138  Cod.  civile,  il  quale  così  suona:  «  Si  prescrivono  col 
decorso  di  sei  mesi  le  azioni  degli  osti  e  locandieri  per  l'alloggio 
e  le  vivande  che  somministrano  ». 

La  brevità  di  questa  prescrizione  è  pienamente  giustificata 
dall'uso  di  pagare  immediatamente  il  vitto  e  l'alloggio.  Gli  osti  e 


(1)  Vedi  Troplono,  all'art.  2271  e  seguenti.  —  Piacerai  riferire  la  costi- 
tuzione del  re  Vittorio  Amedeo  di  Sardegna,  così  concepita:  «  Le  azioni 
dei  medici,  cerusici,  speziali  e  di  ogni  altro  professore  od  artefice  per  le 
loro  care,  per  il  pagamento  dei  medicinali,  e  per  le  loro  mercedi  rispet- 
tivamente si  prescriveranno  in  due  anni,  salvo  che  avessero  riportato 
qualche  scrittura  d'obbligazione  o  che  giustificassero  d'averne  fatto  domanda, 
il  che  pure  avrà  luogo  nei  salari  dei  domestici  e  dei  servitori  e  per  le 
cibarie  e  simili  somministrate  dagli  osti  e  cabarè  ti  eri  ».  RR.  Costituzioni, 
libro  V,  tit.  XVIII. 
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i  locandieri  non  fanno  credito,  avvezzi  come  sono  a  ricevere  il 
pronto  pagamento  dei  loro  servizi  e  delle  loro  somministrazioni. 

Mi  sia  però  concessa,  ed  una  volta  per  tutte,  un'osservazione, 
che  abbraccia  l'intiera  materia.  Il  più  spesso  è  inutile  andar  ricer- 
cando ragioni  serie  e  soddisfacenti  delle  durate  prefisse  a  queste 
prescrizioni,  come  quelle  che  furono  desunte  dai  bisogni  e  dagli 
usi  di  altri  tempi  e  di  altri  paesi.  Una  riforma  radicale,  consentanea 
ai  nuovi  costumi  e  alle  mutate  esigenze  sarebbe  stata  un'opera 
non  dirò  lodevole,  ma  necessaria. 

La  qualità  del  credito  e  del  creditore  è  elemento  costitutivo 
della  prescrizione  di  sei  mesi,  non  potendo  essa  opporsi  se  non 
agli  osti  ed  ai  locandieri,  e  per  un  debito  di  vitto  o  di  alloggio. 
Per  oste  o  locandiere  deve  considerarsi  chi  ha  un  esercizio,  ove 
si  somministrino  vitto  ed  alloggio  a  chiunque  si  presenti,  si  chiami 
esso  albergo,  locanda,  osteria,  trattoria,  ristorante;  poiché  è 
dalla  qualità  dell'esercizio  e  non  dalla  sua  denominazione,  che  si 
deve  desumere  il  criterio  per  rettamente  applicare  l'art.  2138. 

Si  è  domandato  se  i  caffettieri,  i  liquoristi,  gli  spacciatori  di 
vino  a  minuto  soggiacciano  a  questo  disposto.  L'analogia  è  mani- 
festa per  l'affinità  grandissima  tra  il  commercio  da  loro  esercitato 
e  quello  degli  osti  e  locandieri.  Ma  analogia  non  è  identità;  e  iden* 
tità  occorre  in  questa  materia  positiva  ed  eccezionale  per  esten* 
dere  il  disposto  dal  caso  previsto  a  quello  ommesso  (I).  Né  mi 
pare  accoglibile  la  distinzione  tra  i  crediti  di  questi  commercianti 
per  ciò  che  viene  consumato  nello  stesso  loro  negozio  e  i  loro 
crediti  perciò  che  somministrano  per  essere  consumato  fuori  (2); 
perchè  il  fatto  della  consumazione  entro  l'esercizio  non  converte 
il  commerciante  in  un  oste  o  locandiere,  né  attribuisce  alla  som- 
ministrazione il  carattere  di  vitto  o  di  alloggio. 

L'art.  2138  s'applica  soltanto  a  coloro  che  fanno  il  commercio 
di  somministrare  il  vitto  e  l'alloggio;  di  guisa  che  se  alcuno  riceva 
alla  sua  tavola  qualche  persona  per  parentela  od  amicizia,  la 
prescrizione  del  suo  diritto  non  è  quella  di  sei  mesi.  Ma  si  dubita 
quale  debba  essere.  Alcuni  si  attengono  a  quella  di  trent'anni  (3); 


(1)  Marcadé,  all'art.  2271,  II;  Laurent,  XXXII,  506;    Ricci,  V,  271.  — 
Contra  Tartufari,  Op.  cit.,  Ili,   1982. 

(2)  In  questo  senso  Tkoplong,  Prescr.,  951;  Aubry  lt  Rau,  §  774;  Le 
Roux  db  Bretagne,  1292;  Giorgi,  Op.  cit.,  Vili,  379. 

(3)  Durantox,  Xi,  420. 
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altri  invece  distinguono  secondocbè  la  retribuzione  sia  pattuita  ad 
anno  o  a  termini  più  brevi,  o  non  sia  invece  intervenuto  alcun  patto  ; 
applicando  la  quinquennale  nel  primo  caso,  e  la  trentennaria  nel 
secondo  (1).  La  distinzione  è  consona  al  disposto  dell'art.  2144 
Cod.  civ.,  e  deve  quindi  accettarsi. 

È  appena  d'uopo  di  rilevare  che  se  invece  di  un  atto  isolato  si 
avesse  l'abitualità  di  prestare  il  vitto  a  chiunque  si  presentasse, 
se  fosse  insomma  esercitata  quel  che  si  dice  una  pensione  privata, 
l'articolo  2138  troverebbe  tutti  i  suoi  termini. 

Non  basta  che  il  creditore  sia  una  delle  persone  sopra  men- 
tovate, bisogna  ancora  che  il  credito  sia  per  vitto  od  alloggio. 

Poco  importa  però  che  il  vitto  sia  somministrato  nell'albergo 
o  neirosteria,  o  al  domicilio  dell'avventore  (2);  sia  da  retribuirsi 
volta  per  volta,  o  sia  pattuita  una  pensione  a  mese  o  ad  altri  periodi 
più  o  meno  lunghi  (3)  ;  poco  importa  eziandio  che  l'alloggio  sia 
fornito  mediante  l'affitto  d'una  camera  a  pigione  mensile,  purché 
nell'esercizio  e  a  ragione  di  esso;  poiché  tutte  queste  ipotesi  sono 
abbracciate  dal  disposto.  Insomma  per  quanto  sia  obbligatoria  l'in- 
terpretazione restrittiva,  la  ragione  e  lo  scopo  del  disposto  ci  con- 
ducono a  stabilire  che  questa  breve  prescrizione  colpisce  tutti  i 
crediti  dell'oste  e  del  locandiere  in  dipendenza  dei  rapporti  natu- 
rali e  necessarii  che  il  loro  commercio  stabilisce  tra  loro  e  gli 
avventori. 

£18.  —  Prescrizione  di  un  anno.  —  I  molteplici  casi  d'appli- 
cazione della  prescrizione  annale  sono  stabiliti  nell'articolo  2139 
Cod.  civile. 

Il  primo  capoverso  dell'articolo  2139  l'applica  alle  azioni  dei 
professori,  maestri,  ripetitori  di  scienze,  lettere  ed  arti,  per  le 
lezioni  che  danno  a  giorni  o  a  mesi.  Vedremo  in  seguito  che  ove 
il  compenso  sia  pattuito  a  termini  maggiori  del  mese,  la  prescri- 
zione è  quella  triennale. 

Il  modo,  con  cui  è  redatto  questo  disposto,  elimina  i  dubbi  e 
le  controversie,  a  cui  aveva  dato  causa  il  corrispondente  art  2271 
Cod.  francese,  il  quale  del  caso  di  retribuzione  a  un  tanto  per 


(1)  Marcadé,  1.  e;  Laurent,  XXXII,  505;  Borsari,  §  4434;  Ricci,  1.  e; 
Tartufare  1.  cit. 

(2)  Giorgi,  1.  cit. 

(3)  C.  C.  Torino,  21  aprile  1884,  G.  T.9  1884,  484. 
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caduna  lezione  non  faceva  parola.  Donde  una  viva  controversia 
nella  dottrina,  poiché  taluno,  guardando  più  allo  spirito  che  alla 
lettera  del  testo,  voleva  applicarlo  anche  al  caso  om messo,  ed  altri 
invece  stretto  al  principio  di  non  ammettersi  interpretazione  esten- 
siva voleva  si  applicasse  la  quinquennale.  Il  nostro  legislatore  ha 
troncato  la  disputa  nel  modo  più  ragionevole,  poiché  era  il  mas- 
simo degli  assurdi  che  la  prescrizione  dovesse  essere  più  lunga, 
quando  la  retribuzione  era  da  corrispondersi  a  termini  più  brevi  (1). 

Quest'articolo,  parlando  di  lezioni  che  si  danno  a  mesi,  si  rife- 
risce esclusivamente  al  caso  di  uno  stipendio  pattuito  a  mesi;  di 
modo  che  se  il  compenso  fosse  stabilito  a  termini  più  lunghi,  ma 
diviso  in  rate  mensili,  la  prescrizione  non  sarebbe  più  quella  del- 
l'art. 2139  (2). 

Si  disputa  se  questo  disposto  sia  applicabile  alle  azioni  dei 
precettori  e  degli  istitutori  che  vivono  nella  casa  dei  loro  allievi. 
Il  Troplong  (3)  propugna  l'applicabilità;  ma  il  Borsari  (4)  la  nega, 
adducendo  per  argomento  che  il  corrispettivo  del  precettore  consta 
di  molti  elementi  utili  e  non  ha  termine  fisso,  a  cui  possa  adeguarsi 
una  prescrizione  periodica. 

Io  accetto  come  conforme  ai  veri  principii  la  dottrina  del  Bor- 
sari. L'art  2139  non  detta  che  la  prescrizione  armale  investe  tutte 
le  azioni  dei  precettori;  sibbene  quelle  sole  che  derivano  da  lezioni 
date  a  mesi  o  a  giorni.  Ora  quando  egli  vive  nella  casa  del  suo 
allievo,  non  percepisce  un  compenso  per  le  lezioni  che  dà  a  questo, 
ma  viene  invece  retribuito  per  l'opera  complessiva  prestata  ad  eru* 
dirlo  ed  educarlo.  Non  trattandosi  di  lezioni  a  mesi  o  a  giorni, 
esula  uno  degli  estremi  per  l'applicazione  dell'art.  2139.  Quale  sarà 
adunque  la  prescrizione?  La  triennale  no  di  certo,  per  gli  stessi 
motivi  che  escludono  Tannale  ;  e  neppure  indistintamente  la  tren- 
tennaria,  come  insegna  il  Borsari.  Occorrerà  distinguere.  0  il  com- 
penso è  stato  pattuito  per  cadun  anno,  od  a  periodi  più  brevi,  ed 
allora  per  la  clausola  ultima  dell'articolo  2144  s'applicherà  la 
quinquennale,  o  non  è  intervenuta  alcuna  convenzione,  ed  allora 
sarà  mestieri  ricorrere  alla  prescrizione  ordinaria. 


(1)  Idem,  Ricci,  V,  272. 

(2)  Ricci  !  1.  cit. 

(3)  Prescr.,  944;  idem,  Tartufaci,  Op.  cit.,  Ili,  1934. 

(4)  §  4435f 
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219.  —  Il  secondo  capoverso  dell'art.  2139  applica  la  prescri- 
zione annale  alle  azioni  degli  uscieri  per  la  mercede  degli  atti  che 
notificano  e  delle  commissioni  che  eseguiscono. 

Due  adunque  le  specie  di  crediti  soggetti  alla  breve  prescri- 
zione: atti  notificati;  commissioni  eseguite.  Dei  primi  poco  v'è  a 
dire;  tutti  gli  atti,  che  s'intimano  per  ministero  d'usciere,  siano 
giudiziali  nello  stretto  senso  della  parola,  siano  stragiudiziali,  cioè 
non  diretti  ad  istituire  un  giudizio  né  compiuti  durante  il  corso 
d'un  giudizio,  sono  del  pari  contemplati  nell'art.  2139  God.  civile. 

Delle  commissioni  dice  con  molta  esattezza  il  Borsari  (1)  che 
«  sarebbero  tutte  le  altre  specie  d'atti,  di  cui  sono  incaricati  dagli 
interessati  gli  uscieri,  operando  bensì  nel  limite  della  legalità,  non 
però  ad  imperio  della  legge,  come  i  giudici,  ma  tranne  i  casi  eccet- 
tuati, ad  inchiesta  delle  parti  ».  Tali  sarebbero  le  affissioni  di  certi 
atti,  i  protesti  e  simili. 

11  disposto,  non  essendo  limitato  ad  una  sola  classe  di  uscieri, 
abbraccia  tanto  quelli  addetti  all'autorità  giudiziaria,  quanto  gli 
altri  addetti  alle  autorità  che  esercitano  una  giurisdizione  conten- 
ziosa amministrativa,  come  la  Corte  dei  conti,  il  Consiglio  di  Stato, 
le  Giunte  provinciali  amministrative  (2). 

Resta  dubbia  la  condizione  dei  messi  esattoriali,  i  quali  seb- 
bene compiano  alcune  delle  funzioni  degli  uscieri,  non  possono  a 
rigor  di  termini  dirsi  uscieri.  Ma  quando  si  pensi,  che  se  vengono 
nominati  dall'esattore,  sono  però  approvati  dalla  Giunta  comunale 
o  dalla  rappresentanza  consortile,  o  dal  Prefetto  in  loro  luogo  e 
vece,  ed  autorizzati  dal  Procuratore  del  Re  (3),  e  che  compiono 
vere  funzioni  di  uscieri,  come  risulla  dalla  legge  speciale  (4),  si 
riterrà  per  esatto  ed  accettabile  il  loro  pareggiamento  agli  uscieri 
affermato  dalla  dottrina  e  dalla  giurisprudenza  (5). 

A  questo  disposto  sono  soggetti  anche  gl'inservienti  comu- 
nali quando  sono  delegati  a  compiere  le  funzioni  degli  uscieri  (6). 

210  **.  —  Si  è  vivamente  disputato  circa  l'applicabilità  delKar- 

(1)  §  4435. 

(2)  Conforme  Giorgi,  Op.  cit.,  Vili,  381. 

(3)  Articoli  33  e  34,  Regol.  23  dicembre  1886. 

(4)  Articoli  31,  33,  34,  35,  37,  48.  Legge  per  la  riscossione  delle  imposte 
dirette,  44  e  43,  cit.  Regol.  23  dicembre  1886. 

(5)  C.  C.  Roma,  1*  marzo  1886,  Legge,  1886,  li,  327;  Giorgi,  1.  cit. 

(6)  Idem,  Giorgi,  1.  cit. 
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ticolo  2139  al  rimborso  delle  spese  sostenute  dall'usciere  per  com- 
piere l'atto  o  la  commissione.  Nella  giurisprudenza  e  nella  dottrina 
francesi  incontrò  favore  la  distinzione  tra  le  spese  inerenti  all'atto, 
come  quelle  di  bollo  e  di  registro,  e  le  altre  non  inerenti,  come 
sarebbero  quelle  di  levatura  di  copia  della  sentenza,  d'iscrizione 
ipotecaria  (1).  Secondo  questa  distinzione  le  spese  della  prima 
specie,  formando  un  tutto  colla  mercede,  di  cui  sono  un  elemento, 
e  dovendo  domandarsi  con  un'azione  unica  ed  indivisibile,  soggiac- 
ciono all'art.  2139;  ne  sfuggono  invece  quelle  della  seconda  per 
essere  sostenute  dall'usciere  non  in  tale  sua  qualità,  ma  come 
mandatario  della  parte. 

Questa  distinzione  non  è  accettabile.  Lascio  che  è  irragione- 
vole lo  scindere  la  spesa  di  un  solo  e  medesimo  atto  in  due  parti, 
di  cui  una  soggetta  alla  prescrizione  di  un  anno,  l'altra  a  quella 
di  trenta,  lascio  che  praticamente  è  difficilissimo  lo  sceverare  le 
spese  inerenti  all'atto,  da  quelle  che  non  vi  aderiscono,  e  vengo  al 
nodo  della  questione.  11  testo  dell'art.  2139  comprende  anche  le 
spese  dell'atto?  La  risposta  negativa  non  è  dubbia,  poiché  esso 
parla  della  mercede,  espressione  che  significa  il  prezzo  di  un  ser- 
vizio, il  compenso  di  un  lavoro,  non  il  rimborso  di  una  spesa;  ed  è 
avvalorata  dal  confronto  con  altri  testi  di  legge  dettati  per  gover- 
nare casi  affini,  i  quali  fanno  espresso  cenno  delle  spese  (2).  L'ar^ 
gomento  letterale  è  tanto  più  imponente,  perchè  il  legislatore 
italiano  non  ignaro  delle  dispute  dibattutesi  in  Francia,  se  avesse 
voluto  accogliere  l'opinione  estensiva,  avrebbe  modificato  la  dizione 
del  testo.  Sotto  un  altro  rispetto  è  fallace  la  distinzione,  poiché 
parte  dal  supposto  che  l'usciere  debba  anticipare  le  spese  neces- 
sarie al  compimento  dell'atto.  Quest'obbligo  non  esiste  in  alcun 
caso.  Se  il  richiedente  non  paga  le  spese,  l'usciere  può  rifiutarsi 
di  compiere  l'atto,  e  se  le  anticipa  il  suo  credito  non  deriva  dalle 
funzioni  di  ufficiale  ministeriale,  ma  da  quelle  di  mandatario  o  di 
gestore  di  negozi  (3). 

Si  ù  anche  disputato,  se  questa  breve  prescrizione  sia  appli- 
cabile nei  rapporti  tra  usciere  e  procuratore.  Il  dubbio  è  sórto  dal 
tenore  del  testo,  che  pare  esclusivamente  contemplare  i  rapporti 

(1)  Laurent,  XXXII,  495,  e  giurisprudenza  da  lui  citata.  —  Vedr  anche 
Dalloz,  R.  /.  Prescr.,  999  e  1000.  Nello  stesso  senso  Giorgi,  1.  cit. 

(2)  Art.  2140,  cap.  3*  e  4*,  Cod.  civile. 

(3)  Gonfor.  Borsari,   §  4435;   Ricci,  V,  273;   Tartufari,   Op.  cit.,  IH, 
1953  e  seguenti. 
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tra  l'usciere  e  la  parte  interessata,  la  quale  è  più  che  probabile 
non  si  presenti  a  ritirare  le  carte  se  non  col  danaro  alla  mano, 
ed  alla  quale  ad  ógni  modo  non  vengono  rimesse  se  non  col  con* 
temporaneo  pagamento  della  mercede.  Ma  col  procuratore,  il  quale 
ba  quotidianamente  atti  da  notificare  o  da  eseguire,  si  forma  una 
specie  di  mandato;  per  cui  l'usciere  non  esige  il  pagamento  della 
mercede  atto  per  atto,  ma  regola  il  suo  conto  a  periodi  prefissi 
dalle  consuetudini.  Per  l'influenza  di  questo  mandato  tacito  nella 
dottrina  e  nella  giurisprudenza  francesi  (1)  ed  anche  presso  qualche 
autore  nostrano  (2),  prevale  la  massima  dell'inapplicabilità  della 
prescrizione  annale  ai  rapporti  tra  usciere  e  procuratore. 

Anche  davanti  i  nostri  Tribunali  la  questione  si  è  presentata, 
e  venne  diversamente  risoluta.  Il  Tribunale  civile  di  Roma  (3) 
dichiarò  inapplicabile  la  prescrizione  d'un  anno  ;  ma  la  G.  cass. 
Roma  (4)  andò  in  opposto  avviso.  Considerò  essa  che  la  parola 
della  legge  contempla  non  una  classe  di  debitori,  ma  una  specie 
qualitativa  di  debiti,  e  che  le  teoriche  del  mandato  e  del  conto 
corrente,  che  si  pretendono  appoggiare  all'abitualità  dei  rapporti, 
non  hanno  affinità  alcuna  colla  specie  controversa,  poiché  non 
bisogna  confondere  il  mandato  con  la  richiesta  d'opera  ufficiale 
fatta  all'usciere  per  l'esecuzione  degli  atti  del  suo  ministero,  e 
la  richiesta,  solo  perchè  abituale,  col  conto  corrente,  laddove  ogni 
atto  d'usciere  costituisce  un  credito,  e  l'abitualità  produce  un  cu- 
mulo di  tanti  crediti,  quanti  sono  gli  atti  eseguiti. 

A  questi  argomenti  di  tanto  peso  s'aggiunga  ancora  che  la 
eccezione,  come  non  è  nella  lettera,  così  non  è  nello  spirito  del 
disposto.  L'abitualità  dei  rapporti  tra  uscieri  e  procuratori,  su  cui 
si  fonda  il  concetto  del  mandato,  forma  la  regola,  di  modo  che  ne 
seguirebbe  il  massimo  degli  assurdi  d'applicarsi  un  disposto  non 
ai  casi  più  frequenti,  ma  a  quelli  che  raro  accidunt.  Né  molto 
giova  il  motivo  di  equità  dedotto  dalla  fiducia  per  i  continui  rap- 
porti, poiché  è  uso  di  regolare  i  conti  a  periodi  molto  più  brevi 
dell'anno  ;  e  poiché  ad  ogni  modo  un  motivo  siffatto  venne  espres- 
samente escluso  dalla  legge  (5).  Né  è  mollo  serio,  che  il  procura- 

(1)  Laurent,  §  497  e  giurisprudenza  da  lui  citata.   Vedi  però  Dalloz, 
R.  I.  Prescr.,  998. 

(2)  Borsari,  §  4435. 

(3)  10  aprile  1885,  Ugge,  1885,  II,  328. 

(4)  25  novembre  1885,  Legge,  1886,  I,  693. 

(5)  Art.  2141  Cod.  civ.,  vedi  infra  236-237. 
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tore  ponga  fra  le  sue  spese  nella  parcella,  usa  a  mandarsi  a  (In 
d'anno,  anche  la  mercede  agli  uscieri,  che  in  realtà  non  pagherebbe 
se  s'applica  a  suo  vantaggio  la  prescrizione,  e  venga  così  ad  arric- 
chirsi con  altrui  jattura.  Rispondo  che  il  dolo  e  la  frode  non  si 
presumono  mai  ;  e  che  l'ipotesi  lungi  dal  demolire  rafforza  quella 
presunzione  di  pagamento,  su  cui  riposa  questa  prescrizione  (I). 

Con  poche  altre  osservazioni  avremo  esaurito  questo  tema. 

La  prescrizione  non  resta  impedita  dal  possesso  delle  carte, 
che  abbia  continuato  ad  avere  l'usciere. 

Essa  s'applica  ai  soli  atti  compiuti  dagli  uscieri  in  materia 
civile,  poiché  i  loro  crediti  per  incombenti  eseguiti  in  materia  pe- 
nale sono  retti  da  norme  particolari  (2). 

220.  —  Il  terzo  alinea  dichiara  soggette  alla  prescrizione  d'un 
anno  le  azioni  dei  commercianti  per  il  prezzo  delle  merci  vendute 
a  persone  che  non  ne  fanno  commercio. 

Il  disposto  concerne  il  solo  spaccio  minuto,  come  risulta 
dall'esposizione  dei  motivi,  che  ne  determinarono  l'introduzione 
nel  Codice  francese;  dal  testo  stesso,  che  ci  presenta  il  caso  tipico 
di  vendita  a  minuto,  quale  si  è  quella  fatta  a  persona  che  non  fa 
commercio  delle  merci  acquistate  ;  e  come  è  affermato  da  una 
costante  e  concorde  dottrina  (3).  Né  manca  lo  scopo  d'una  limi- 
tazione siffatta.  Le  vendite  a  minuto  si  pagano  a  contanti  od  al 
più  tardi  a  fin  d'anno;  quelle  stipulate  tra  commercianti  sono  invece 
regolate  da  usi  speciali. 

Il  disposto  ha  tre  limiti  :  il  primo  nella  qualità  del  creditore, 
che  dev'essere  un  commerciante;  il  secondo  nell'oggetto  del  cre- 
dito, che  deve  consistere  nel  prezzo  di  merce  venduta  ;  il  terzo 
nella  qualità  del  debitore,  che  non  deve  far  commercio  della  cosa 
acquistata. 

221.  —  Sebbene  non  sia  mio  compito  l'andar  ricercando  chi  sia 
commerciante,  paionmi  tuttavia  opportune  alcune  osservazioni. 
Non  è  necessario  per  l'applicazione  del  disposto,  che  il  creditore 

(1)  Confor.  Ricci,  V,  273;  Giorgi,  Op.  cit.,  Vili,  381  ;  Tartufari,  Op.cit., 
HI,  1955.  Contra  Laurent,  XXXII,  497  ;  Le  Rodx  Db  Bretagnk,  1278  ; 
Borsari,  §  4435. 

(2)  Confor.  C.  C.  Firenze,  16  marzo  1874,  G.  T.,  1874,  329  ;  Giorgi,  1.  o. 

(3)  Troplong,  Prescr.y  961  ;  Duranton,  XI,  410;  Laurent,  XXXII,  501; 
Tartufari,  Op.  cit.,  IH,  1959. 
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abbia  un  negozio  in  cui  per  mestiere  vada  esercitando  la  merca- 
tura; ma  bisogna  tuttavia  che  abitualmente  compri  merci  per 
rivenderle  a  scopo  di  speculazione  e  guadagno,  poiché  un  atto 
isolato  di  rivendita  non  basta  a  costituire  il  commerciante. 

Il  proprietario  o  il  coltivatore  (mezzadro,  affittuario,  creditore 
anticretico,  usufruttuario),  i  quali  vendono  i  prodotti  del  fondo  da 
loro  coltivato,  non  fanno  atto  di  commercio,  e  sfuggono  quindi  al 
disposto  (1). 

Vanno  invece  ritenuti  commercianti,  e  assoggettati  alla  pre- 
scrizione d'un  anno  gli  artigiani  che  rivendono  gli  oggetti  da  loro 
stessi  fabbricati  allo  scopo  appunto  di  rivenderli  e  procacciarsi  un 
guadagno.  L'atto  eseguito  dall'artefice  risulta  da  due  fattori  :  1°  fab- 
bricazione dell'oggetto,  la  quale,  altro  non  essendo  che  l'esercizio 
d'un  mestiere  o  d'una  professione,  è  un  fatto  civile;  2°  rivendita 
dell'oggetto  a  scopo  di  lucro,  la  quale  muta  l'artefice  in  commer- 
ciante (2). 

222.  —  Per  quanto  attiene  all'oggetto  del  credito,  occorre  no- 
tare che  esso  comprende  non  solo  il  prezzo  della  materia  prima, 
ma  anche  quello  della  mano  d'opera,  che  ha  dato  ad  essa  la  forma 
colla  quale  viene  posta  in  vendita. 

È  questo  un  vero  assiomatico  nella  grande  maggioranza  dei 
pasi;  poiché  è  troppo  noto  che  le  merci  prima  di  giungere  al 
negozio,  in  cui  il  privato  ne  fa  acquisto  per  suo  uso  particolare, 
hanno  subito  molteplici  trasformazioni.  La  difficoltà  sorge  in  quei 
casi,  nei  quali  la  merce  non  è  venduta  come  si  trova  esposta,  ma  è 
assoggettata  ad  una  trasformazione  speciale  voluta  dall'acqui- 
rente. Un  esempio  chiarirà  il  concetto.  Entro  in  uno  di  quei  grandi 
eraporii  creati  dal  più  recente  progesso  commerciale,  mi  provo  un 
abito  già  pronto  e  ne  faccio  acquisto.  In  questa  ipotesi  è  intuitiva 
non  potersi  distinguere  il  prezzo  della  stoffa  da  quello  del  lavoro, 
con  cui  fu  convertito  in  un  abito.  Entro  invece  da  un  mercante- 
sarto.  Compro  una  stoffa  di  mio  gradimento  ed  ordino  un  abito 

(1)  Art.  5  Cod.  comm. 
r  (2)  Troplono,  Prescr.,  955;  Maucadé,  all'art,  2272,  I;  Laurent,  XXXH, 
510;  Borsari,  §  4436.  Giorgi,  Op.  cit.,  Vili,  383,  opina  che  poca  impor- 
tanza abbia  per  noi  la  questione,  perchè  anche  gli  operai  secondo  il  patrio 
podice  vanno  soggetti  alla  prescrizione  d'un  anno.  Col  debito  rispetto  allo 
esimio  scrittore  credo  errato  questo  concetto,  poiché  i  due  commi  dell'ar- 
ticolo 2)39  hanno  diversa  comprensione. 
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a  mio  dosso.  S'applicherà  l'art.  2139  anche  al  prezzo  del  lavoro 
impiegato  per  ridurre  in  un  abito  la  stoffa  da  me  acquistata? 

La  questione  venne  risolta  in  senso  affermativo  dalla  C.  C. 
Torino  (1)  in  questa  specie  :  Il  Giudice  del  merito  aveva  accolto 
la  prescrizione  d'un  anno  opposta  al  maniscalco  che  aveva  ven- 
duti i  ferri  e  li  aveva  applicati  ai  cavalli.  Al  maniscalco  che  si 
lagnava  non  si  fosse  distinto  il  prezzo  dei  ferri  dalla  mercede  do- 
vuta per  la  ferratura,  la  Suprema  Corte  rispondeva  «  che  quando 
per  la  natura  della  merce  che  fornisce  il  commerciante,  questi  ha 
il  dovere  d'aggiungere  la  sua  mano  d'opera  per  porla  in  atto,  il 
lavoro  che  presta  non  gli  attribuisce  il  diritto  ad  un  particolare 
compenso,  ma  esso  come  accessorio  è  valutato  e  compensato  quale 
parte  del  prezzo  convenuto  per  la  merce  medesima  ». 

Il  criterio  accolto  dalla  C.  C.  Torino  in  conformità  delle  cir- 
costanze della  specie  a  lei  sottoposta  non  esaurisce  il  problema 
poiché  resterebbe  pur  sempre  da  stabilire,  quando  il  commer- 
ciante abbia  anche  il  dovere  di  aggiungere  la  sua  mano  d'opera, 
lo  credo  di  completarlo  col  dire  che  in  ogni  singolo- caso  sarà 
mestieri  indagare  quale  fu  l'intenzione  delle  parti.  Se  esse  hanno 
avuto  riguardo  al  lavoro  già  eseguito,  il  prezzo  sarà  unico  e  com- 
prenderà tanto  il  valore  della  merce,  quanto  il  compenso  per  la 
mano  d'opera  ;  se  al  contrario  ebbero  distintamente  di  mira  e  la 
merce  e  il  lavoro  occorrente  ad  adattarla  a  quel  dato  uso,  si 
avranno  due  prezzi  distinti,  a  ciascuno  dei  quali  s'applicherà  la 
congrua  prescrizione.  La  difficoltà  è  tutta  di  fatto,  e  non  è  lieve, 
conviene  confessarlo. 

223.  —  Per  determinare  il  terzo  estremo,  il  nostro  legislatore 
ha  usato  una  dizione  diversa  da  quella  che  si  legge  nei  Codici 
precedenti.  È  evidente  che  col  sostituire  la  frase  —  persone  che 
non  fanno  commercio  —  all'altra  —  particolari  non  mercanti  (2) 
—  il  patrio  legislatore  volle  eliminare  i  dubbi  cagionati  dall'am- 
biguità d'una  locuzione  che  in  apparenza  assoggettava  alla  breve 
prescrizione  gli  acquisti  fatti  dai  mercanti,  quand'anche  non  fos- 
sero stati  fatti  per  ragione  del  loro  commercio  (3). 

Se  non  che  ad  altri  contrasti  ha  dato  luogo  il  determinare 

(1)  C.  C.  Torino,  3  aprile  1886,  Q.  T.,  1886,  454. 

(2)  Art.  2272  Cod.  Napoleone;  2178  Cod.  napoletano  ;  2400  Cod.  alb.  ;  2317 
Cod.  estense. 

(3)  Vedi  Tartufasi,  Op.  cit.,  Ili,  1959  ;  Ricci,  V,  274. 
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quando  Tatto  compiuto  dal  commerciante  acquirente  sia  idoneo 
ad  escludere  l'applicazione  dell'art.  2139»  Dovrà  la  merce  essere 
da  lui  acquistata  perchè,  come  materia  prima  da  lavorarsi,  o 
quale  è  da  lui  comprata,  formi  oggetto  del  suo  commercio,  t» 
altre  parole  per  essere  rivenduta  ;  o  basterà  invece  che  sia  da  lui 
acquistata  per  occasione  o  per  uso  del  suo  commercio?  La  G.  C. 
Torino  ha  ripetutamente  abbracciato  la  prima  di  queste  due  opi- 
nioni. Giudicò  essa  che  l'imprenditore  di  pubblici  trasporti  per 
mezzo  d'omnibus  e  d'altri  veicoli  può  invocare  l'art.  2139  contro 
il  maniscalco  per  il  credito  di  ferrature  dei  cavalli  inservienti  al 
trasporto  dei  veicoli  (1)  ;  e  che  l'armatore  può  del  pari  opporlo 
al  commerciante,  che  gli  domanda  il  prezzo  della  stoppa  da  lui 
acquistata  per  servirsene  intorno  ad  una  sua  nave  (2). 

Quest'ultima  sentenza  venne  fatta  segno  ad  una  vivace  critica 
del  prof.  Corsi  (3),  il  quale  ha  strenuamente  sostenuto  che  il  com- 
pratore può  approfittare  dell'articolo  2139,  solo  allora  che  non  si 
serve  in  alcuna  guisa  della  merce  acquistata  per  l'esercizio  del  suo 
commercio, 

A  me  sembra  più  consona  al  testo  di  legge  la  massima  pro- 
fessata dalla  Corte  Torinese.  Invero  l'art.  2139  secondo  il  suo  te- 
nore letterale  abbraccia  tutte  le  vendite  fatte  dai  commercianti, 
eccetto  quelle  sole  che  siano  conchiuse  con  persone  che  facciano 
commercio  della  cosa  acquistata.  Non  basta  adunque  che  l'acqui- 
rente sia  un  commerciante,  e  su  questo  postulato  tutti  concordano, 
ma  vuoisi  di  più  che  faccia  commercio  della  merce  comprata,  che 
la  rivenda  cioè,  o  quale  ebbe  ad  acquistarla,  o  trasformata  dal- 
l'opera sua.  Né  è  senza  scopo  questa  disposizione.  Quando  l'acqui- 
rente fa  commercio  degli  oggetti  comprati,  ricorre  a  brevissimi 
intervalli  il  bisogno  di  provvedersene  ;  si  susseguono  frequenti  gli 
acquisti,  e  si  stabilisce  il  giro  d'affari,  il  quale  dà  luogo  al  rego- 
lamento dei  conti  a  periodi  più  o  meno  lunghi.  Quando  invece  si 
tratta  di  oggetti,  che  solo  indirettamente  servono  al  commercio 
del  compratore,  il  bisogno  di  provvedersene  ricorre  assai  più  di 
rado  ;  e  non  può  stabilirsi  né  quel  giro  di  affari,  né  quel  regola- 
mento di  conti,  che  sono  i  motivi  determinanti  l'eccezione  intro- 
dotta per  le  compre  commerciali  (4). 

(1)  Cit.  sent.,  3  aprile  1886. 

(2)  13  agosto  1884,  Legge,  1885,  I,  583. 

(3)  Nota  sulla  legge,  1.  cit. 

(4)  11  Prof.  Corsi  nella  sua  nota  imputa  la  Corte  di  Torino  d'avere  dimen- 
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224.  —  S'è  disputato  se  gli  art.  915  e  917  Cod.  comm.,  il  primo 
dei  quali  sottomette  alla  prescrizione  commerciale  le  azioni  tutte, 
che  dipendono  da  un  atto  mercantile  anche  per  una  sola  delle 
parti,  ed  il  secondo  sancisce  in  materia  di  commercio  una  prescri- 
zione ordinaria  di  dieci  anni,  abbiano  abrogato  il  disposto  dell'ar- 
ticolo 2139  Cod.  civile,  il  quale  riguarda  un  atto  che  è  senza  dubbio 
commerciale  per  il  venditore. 

Il  dissenso  tra  le  due  leggi,  che  disciplinano  in  modo  così 
disparato  uno  stesso  rapporto  giuridico,  è  manifesto^  Per  la  legge 
civile  l'azione  nascente  dalla  vendita  fatta  dal  commerciante  al 
non  commerciante  è  soggetta  alla  breve  prescrizione  presuntiva  ; 
per  la  legge  di  commercio  è  colpita  soltanto  dalla  prescrizione 
estintiva  decennale. 

Il  Tribunale  civile  di  Firenze  (1)  accordò  la  prevalenza  al  Co- 
dice di  commercio.  Osservò  che  lo  smercio  a  minuto  costituisce  la 
funzione  economica  più  vasta  e  più  usuale  dei  negozianti,  di  modo 
che  riuscirebbe  incomprensibile  il  silenzio  dell'art.  925  Cod.  comm., 
ove  si  stabiliscono  i  varii  casi  d'applicazione  della  prescrizione 
annate;  affermò  che  l'inciso  dell'art.  917,  col  quale  si  fanno  salve 
le  prescrizioni  più  brevi  sancite  da  qualsiasi  legge,  vuol  essere 
limitato  a  quelle  prescrizioni  che  siano  stabilite  in  leggi  aventi 
attinenza  col  Codice  di  commercio,  e  rilevò  poi  la  relazione  fra  la 
durata  ordinaria  della  prescrizione  e  il  termine  per  il  quale  i  mer- 
canti sono  obbligati  a  conservare  i  loro  libri  e  la  loro  corrispon- 
denza epistolare  e  telegrafica  (art.  26  Cod.  comm.);  e  si  studiò 
infine  di  dimostrare  che  nessuno  dei  motivi,  per  cui  s'introdussero 
prescrizioni  mercantili  più  brevi  dell'ordinaria,  può  convenire  al- 
l'azione contemplata  nell'art.  2139. 

ticato  l'art.  541  del  Codice  di  commercio  abolito,  e  il  925  di  quello  vigente 
che  entrambi  stabiliscono  la  prescrizione  d'un  anno  per  i  crediti  del  genere 
di  quello  formante  oggetto  della  contesa  ad  essa  sottoposta.  Il  fatto  è  veris- 
simo ;  gli  articoli  citati  dal  Corsi  decidono  la  questione  senza  bisogno  di 
ricorrere  all'art.  2139  Cod.  civile.  Tuttavia  la  censura  è  ingiusta  e  ripu- 
gnante alle  norme  fondamentali  che  governano  il  giudizio  di  Cassazione. 
Davanti  al  Giudice  di  merito  non  si  era  discusso  che  dell'applicabilità  del- 
l'art. 2139;  di  questa  applicabilità  e  non  d'altro  era  chiamata  a  conoscere 
la  Suprema  Corte.  Come  poteva  essa  manomettere  i  limiti  dei  suoi  poteri, 
e  stabilire  in  fatto  che  la  stoppa  ò  cosa  necessaria  all'  allestimento  della 
nave  per  discendere  poi  all'applicazione  dell'art.  541  Cod.  comm.  del  1866, 
o925  dell'attuale? 
(1)  1  febbraio  1887,  Legge,  1887,  I,  531. 
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Sono  argomenti  più  ingegnosi  che  persuasivi.  Rispondo  che 
quello  desunto  dal  silenzio  dell'art.  925  Cod.  comm.  si  risolve  in  una 
petizione  di  principio,  poiché  questo  appunto  si  doveva  provare,  che 
il  silenzio  significa  volontà  di  abrogare  il  disposto  dell'art.  2139 
Cod.  civile,  e  che  quello  dedotto  dall'importanza  e  dalla  frequenza 
dello  smercio  a  minuto  si  ritorce  contro  la  tesi,  poiché  questi  suoi 
caratteri  sono  un  motivo  per  ammettere  e  non  per  escludere  la  bre- 
vità della  prescrizione.  Che  la  distinzione  tra  le  leggi  richiamate 
dall'art.  917  Cod.  comm.,  è  arbitraria  ;  e  che  ad  ogni  modo  il  di- 
sposto dell'art.  2139  inteso  a  disciplinare  la  prescrizione  per  le 
vendite  mercantili  a  minuto  ha  un  carattere  commerciale  indiscu- 
tibile. Rispondo  infine  che  la  corrispondenza  dei  termini  stabiliti 
negli  articoli  26  e  917  Cod.  comm.,  a  nulla  conchiude,  poiché  la 
maggioranza  delle  azioni  commerciali  dura  meno  di  dieci  anni. 

La  contraria  opinione  è  sorretta  da  ragioni  perentorie. 

Negli  atti  della  Commissione  coordinatrice  è  scritto,  che  discu- 
tendosi la  redazione  definitiva  dell'art.  917,  il  Presidente  espresse 
il  timore  che  col  medesimo  si  reputasse  abrogato  il  terzo  capo- 
verso dell'art.  2139  Cod.  civ.,  e  ad  ovviare  a  tale  pericolo  propose 
che  s'aggiungessero  le  parole  :  in  questo  Codice  od  in  altre  leggi, 
osservando  ancora  che  quest'aggiunta  avrebbe  impedito  che  si 
potessero  far  questioni  per  altri  casi  come  quello  delle  azioni  di 
nullità,  di  cui  all'art.  1300  del  Cod.  civ.;  e  che  la  Commissione 
accettò  la  proposta  del  Presidente  e  deliberò  che  il  disposto  fosse 
formolatoin  tale  conformità.  Queste  esplicite  dichiarazioni  dei  com- 
pilatori del  testo  definitivo  non  consentono  di  dubitare,  che  siansi 
voluto  mantenere  tutte  le  prescrizioni  relative  alle  azioni  com- 
merciali qualunque  siala  legge  ove  sono  dettate,  se  sono  più  brevi 
della  ordinaria  in  materia  di  commercio,  ed  in  ispecie  quella  san- 
cita dal  30  cap.  dell'art.  2139  Cod.  civ. 

Si  noti  ancora  che  la  disciplina  particolare  delle  prescrizioni 
dettata  nel  Codice  di  commercio  ha  il  precipuo  intento  di  accele- 
rarne il  corso.  Come  si  concilierebbe  con  questo  scopo  la  soppres- 
sione di  una  prescrizione  (sia  pure  presuntiva)  di  un  anno  per 
sostituirvene  un'altra  dieci  volte  più  lunga?  (1). 


(!)  Gioroi,  Op.  cit.,  Vili,  382;  Grossi,  Archivio  Giur.,  XXX,  325;  Moa- 
tara,  11  Codice  di  commercio  italiano  commentalo,  voi.  VII,  parte  II,  pa- 
gina 206. 
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225.  —  In  quarto  luogo  si  prescrivono  col  decorso  di  un  anno 
le  azioni  di  coloro  che  tengono  convitto  o  case  di  educazione  e 
d'istruzione  d'ogni  specie  per  il  prezzo  della  pensione  ed  istruzione 
dei  loro  convittori,  allievi  ed  apprendenti  (art.  2139,  cap.  4*).  Il 
Codice  italiano,  seguendo  il  sistema  già  adottato  dall'Albertino  (1), 
ampliandolo  anzi  e  migliorandolo,  si  scosta  assai  dal  corrispon- 
dente art.  2272 Cod.  Napoleone,  il  quale  mentovava  «l'action  des 
maitres  de  pension  pour  le  prix  de  la  pension  de  leurs  élèves  et 
des  autres  maitres  pour  le  prix  de  l'apprentissàge  »  (2). 

La  differenza  dei  due  disposti  rende  inaccettabile  presso  di  noi 
la  dottrina  a  buon  diritto  prevalente  in  Francia,  per  la  quale  l'ar- 
ticolo 2272  è  applicabile  a  quegli  stabilimenti  ove  il  giovane  riceve 
vitto,  alloggio,  ed  istruzione,  mentre  gli  altri,  che  forniscono  sol- 
tanto vitto  ed  alloggio,  debbono  considerarsi  come  alberghi  e 
locande  e  sottoporsi  alla  prescrizione  di  sei  mesi  (3).  Anche  per  il 
nostro  art.  2139  è  necessario  che  siano  fornite  al  giovane  l'istruzione 
e  l'educazione,  ma  non  del  pari  che  siano  fornite  nello  stesso  isti- 
tuto; che  si  accolgano  cioè  i  giovani  destinati  agli  studi,  sebbene  la 
scuola  non  sia  annessa  al  convitto.  L'innovazione  ha  avuto  lo  scopo 
di  provvedere  ai  collegi,  così  detti  privati,  esistenti  in  non  picciol 
numero  nelle  città  importanti  e  popolose,  che  accolgono  i  giovani 
dei  paesi  circonvicini  inviati  dalle  loro  famiglie  a  compiervi  i  loro 
studi,  e  di  distinguerli  dalle  semplici  pensioni,  da  cui  li  separa  la 
diversità  dello  scopo  (4). 

226.  —  11  quinto  ed  ultimo  capoverso  dell'art.  2139,  dichiara 
che  si  prescrivono  col  decorso  di  un  anno  le  azioni  dei  domestici, 
degli  operai  e  giornalieri  per  il  pagamento  dei  salari,  delle  som- 
ministrazioni e  loro  giornate  di  lavoro. 

Questo  disposto,  seguendo  le  tracce  dell'art.  2400  Cod.  Alb., 


(1)  L'art.  2400  di  questo  Codice  parlava  delle  azioni  di  coloro  che  ten- 
gono pensione  od  hanno  case  di  convitto  per  il  prezzo  della  pensione  dei 
loro  convittori,  e  dell'istruzione  dei  loro  allievi  ed  apprendisti.  Idem,  arti- 
colo 2317  Cod.  estense. 

(2)  Conformi  art.  2178  Cod.  napoletano. 

(3)  Vedi  Teoplong,  Prescr.,  969;  Laurent,  XXXII,  502. 

(4)  Con  tra  Borsari,  §  4436.  Alla  prescrizione  di  un  anno  sono  soggette 
le  spese  per  carta,  libri,  ed  altre  consimili  somministrazioni  agli  allievi,  che 
soglionsi  pagare  unitamente  alla  pensione.  Marcadé,  all'art.  2272,  II;  Tar- 
tufar^ Op.  cit.,  HI,  1963. 

J3  —  Pugliese,  La  Prescrittene  estintiva.  —  li. 
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si  discosta  in  modo  notevole  dal  corrispondente  art.  2271  Cod.  fran- 
cese, il  quale  stabilisce  la  prescrizione  di  sei  mesi  per  le  azioni 
desouvi%iers  et  gens  detravailpour  lepaiement  de  leurs  joumées, 
foumitures  et  salaires  (art.  2271),  e  la  prescrizione  di  un  anno 
per  le  azioni  des  domestiques,  qui  se  louent  d  Fannée,  pour  le 
paiement  de  leur  salaire.  La  novità  non  mi  par  degna  di  lode, 
poiché  è  veramente  più  probabile  che  sia  pagato  in  sei  mesi  il 
giornaliero,  che  non  in  un  anno  il  domestico,  che  vien  retribuito 
ad  anno. 

Soggetti  a  quest'ultimo  capoverso  sono  anzitutto  i  domestici, 
che  sono  addetti  alla  persona  del  padrone  e  prestano  servigi  ma- 
teriali nell'interno  delle  case.  Tali  i  cuochi,  le  cameriere,  gli  staf- 
fieri, i  cocchieri  (1).  In  questa  classe  prendono  luogo  anche  le 
nutrici,  che  vanno  ad  allevare  nelle  case  del  padrone,  essendo 
materiale  e  famigliare  il  servizio  che  eseguiscono  (2). 

Non  entrano  al  contrario  in  questa  classe  le  persone,  le  quali 
quand'anche  vivano  nella  casa  del  padrone,  pure  adempiono  un 
ufficio  più  elevato,  ed  attendono  a  servigi  intellettuali;  come  il 
precettore,  il  segretario,  l'elemosiniere.  È  questa  una  proposizione 
intuitiva,  intorno  alla  quale  non  occorre  spendere  altre  parole  (3). 

227.  —  Procedendo  nella  disamina  del  disposto,  è  necessario  di 
ben  stabilire  chi  sia  operaio.  Nel  senso  etimologico  la  parola 
—  operaio  —  significa  chiunque  presta  l'opera  sua,  ed  ha  così 
una  cerchia  grandissima,  entro  la  quale  comprende  tutte  le  qualità 
di  lavori  dal  più  umile  al  più  elevato.  Ma  nel  senso  fissato  dall'uso 
operaio  significa  il  lavoratore,  che  fatica  colle  braccia  e  presta 
servizi  materiali  sotto  la  direzione  di  un  capo,  che  guida  la  sua 
opera  ad  uno  scopo  determinato. 

Non  è  tuttavia  facil  cosa  determinare  in  pratica  la  linea  pre- 
cisa, che  separa  il  lavoro  materiale  da  quello  intellettuale.  La 
difficoltà  è  grande  sopra  tutto  per  le  arti  belle.  È  artista  il  pit- 
tore, che  eseguisce  un'opera  geniale  di  cui  trova  l'ispirazione 
nella  sua  mente  nudrita  da  lunghi  studi  sugli  esemplari  lasciati 

(1)  Laurent,  XXXII,  503;  Ricci,  V,  276;  Borsari,  §  4436;  Giorgi,  Vili, 
384;   Tartufari,   Op.  cit.,  Ili,  1968. 

(2)  Idem,  Giorgi,  1.  cit. 

(3)  C.  C.  Torino,  17  dicembre  1890,  G.  I\,  1891,  133,  affermò  che  l'arti- 
colo 2139  non  può  applicarsi  all'azione  del  sacerdote,  che  incaricato  della 
celebrazione  delle  messe  reclama  il  pagamento  della  pattuita  mercede. 
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dai  grandi  maestri  ;  è  artefice  ed  operaio  chi  compie  un'opera  vol- 
gare sul  modello  tracciatogli  dall'artista;  è  artista  il  pittore  che 
fa  rivivere  la  natura  in  quadri  pregevoli;  è  operaio  l'imbianchino, 
che  ripulisce  e  adorna  di  colori  su  disegni  una  camera  (1).  Nei 
suoi  caratteri  generici  e  supremi  la  distinzione  è  chiara  e  piana; 
ma  quando  si  discende  ai  particolari,  le  due  specie  tendono  ad 
avvicinarsi,  a  confondersi,  sicché  il  passaggio  dall'una  all'altra 
avviene  in  modo  insensibile  e  spesso  inavvertito.  Nessuna  sola-, 
rione  adatta  a  tutti  i  casi  può  essere  prefissa;  la  soluzione  esatta 
e  ragionevole  dovrà  fondarsi  su  criteri  particolari  dedotti  dalle 
circostanze  di  ciascun  caso. 

La  patria  giurisprudenza  offre  molte  applicazioni  le  quali 
possono  tornare  utilissime  per  risolvere  le  difficoltà  che  si  pre- 
sentano nei  casi  consimili.  Venne  giudicato  che  questa  breve 
prescrizione  non  colpisce  il  commesso  preposto  alla  direzione  di 
un  opificio  (2);  né  l'amanuense  che  presta  l'opera  sua  ad  un 
avvocato  o  procuratore  (3);  né  il  fattore  od  agente  di  campagna, 
il  quale  sovraintende  all'azienda  agricola  ed  è  l'uomo  di  fiducia 
del  proprietario  (4). 

A  completare  l'indagine  circa  la  qualità  di  operaio  voglionsi 
studiare  due  questioni  assai  importanti.  Si  disputa  cioè  se  il  di- 
sposto in  esame  debba  applicarsi  all'operaio  che  rivende  la  mercè 
da  lui  acquistata  e  lavorata,  ed  eziandio  a  quello  che  assume  il 
compimento  di  un  lavoro  a  un  prezzo  fisso. 

Della  prima  di  queste  controversie  mi  sono  già  occupato,  ed 


(1)  Vedi  in  proposito  Giorgi,  Op.  cit.,  Vili,  384. 

(2)  C.  C.  Torino,  25  aprile  1872,  G.  T.,  1872,  449;  Idem,  Laurent,  XXXII, 
509.  La  sentenza  7  gennaio  1824  della  Cass.  frane.  (DalLoz,  R.  I.  Prescr., 
985),  è  contraddittoria  solo  apparentemente,  poiché  applicò  la  breve  pre- 
scrizione al  capo  del  laboratorio  per  un  motivo  assai  diverso,  quello  cioè 
che,  essendo  pagato  a  giornata,  doveva  considerarsi  come  un  giornaliero.  È 
questo  un  concetto  erroneo,  come  rileveremo  fra  breve. 

(3)  C.  A.  Bologna,  25  luglio  1878,  Legge,  1878,  1  792  In  questa  sentenza 
si  osserva  che  «  sebbene  egli  (Vamanuense)  lochi  Popera  sua  per  una  mer- 
cede, la  quale  è  ripetibile  ordinariamente  a  breve  spazio  di  tempo  quando 
non  sia  pagabile  ad  ogni  singolo  lavoro,  non  ò  possibile  tuttavia  il  confon-l 
dorè  l'opera  di  lui,  che  in  parte  è  anche  intellettuale,  col  lavoro  tutto  mate-, 
riale  del  servitore  o  domestico,  o  del  bracciante,  operaio,  giornaliero,  e 
simili  persone  applicate  a  servizi  faticosi  e  grossolani  ». 

(4)C.  A.  Casale,  19  dicembre  1885,  Legge,  1886,  II,  527;  Idem,  C.  A.. 
Perugia,  3  giugno  1878,  Foro  It.9  III,  2,  780. 
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Inespresso  l'opinione  che  l'operaio  od  artefice, che  rivendetemene 
da  lui  lavorata,  deve  considerarsi  come  commerciante,  e  che  come 
tale  è  soggetto  alla  prescrizione  di  un  anno,  quando  rivende  la 
merce  ad  una  persona  che  non  ne  fa  commercio,  restando  così  com- 
penetrato nel  prezzo  della  merce  anche  quello  della  sua  mano 
d'opera  (1). 

Neppure  l'operaio,  che  assume  un  lavoro  a  prezzo  fatto,  può 
di  regola  generale  equipararsi  agli  operai  qui  contemplati,  poiché 
non  chiede  un  salario  o  la  mercede  di  giornate  di  lavoro,  ma  il 
prezzo  pattuito  dell'opera  commessagli. 

Cosi  venne  giudicato  che  l'azione  competente  al  tipografo,  il 
quale  aveva  assunto  di  stampare  un  libro  a  qualche  migliaio  di 
copie  mediante  un  prefisso  compenso,  non  è  colpita  dall'art.  2139 
Cod.  civ;  (2).  E  concorrevano  veramente  due  ragioni  a  far  ritenere 
l'inapplicabilità  del  disposto;  Tessere  colui,  che  esercita  una  tipo- 
grafia ed  ha  mezzi  per  stampare  un  libro  a  più  migliaia  di  copie, 
ben  altra  cosa  che  un  semplice  operaio,  e  il  non  chiedere  egli  un 
salario  o  la  mercede  di  giornate  di  lavoro. 

Ma  la  difficoltà  di  distinguere  l'operaio  dal  vero  appaltatore 
sorge  quando  il  lavoro  da  compiersi  è  lieve,  non  richiede  Tuso  di 
mezzi  finanziari  per  essere  eseguito,  e  costituisce  per  l'esecutore 
l'impiego  della  sua  attività  personale  e  fisica.  La  questione  non  è 
di  piccola  importanza,  poiché  le  grandi  industrie  hanno  in  estesis- 
sima misura  adottato  il  cottimo,  che  converte  l'operaio  in  appal- 
tatore, redemptor  operis.  Ora  può  egli  sostenersi  che  tutti  questi 
assuntori  di  piccoli  cottimi,  i  quali  non  hanno  altro  intendimento 
che  quello  di  guadagnarsi  col  lavoro  delle  loro  braccia  il  pane  quo- 
tidiano, per  effetto  di  questa  forma  odierna  di  retribuzione  spesso 
loro  imposta  contro  la  loro  volontà  cambino  di  classe?  A  me  pare 
che  il  criterio  per  decidere  dell'applicabilità  dell'art.  2139  debba  de- 
sumersi dalla  reale  natura  dell'atto,  che  l'artigiano  deve  compiere. 
Se  si  tratta  di  una  semplice  opera  materiale,  che  egli  compie  sotto 
l'altrui  direzione  e  vigilanza,  di  modo  che  il  cottimo  non  sia  che 
un  modo  per  determinare  il  salario,  il  disposto  è  applicabile  a  pieno: 
se  invece  si  tratta  di  una  vera  commissione,  di  un  lavoro  cioè  che 
l'artigiano  assume  e  compie  impiegandovi  oltre  che  l'opera  fisica, 
eziandio  quella  intellettuale,  allora  egli  non  è  più  un  semplice  ope- 


(1)  Vedi  sopra  n.  227. 

(2)  C.  C.  Napoli,  10  genn.  1877,  Legge,  1877,  1,411;  Idem,  Borsari,  §  4436. 
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raio,  quantunque  sia  poco  importante  il  lavoro  e  tenue  il  prezzo 
fatto,  e  deve  essere  diversamente  trattato. 

Da  questi  principii  si  è  troppo  discostata  la  C.  C.  Firenze  in 
questa  specie:  un  mugnaio  reclamava  il  prezzo  della  macinazione 
di  cereali;  il  pretore  ritenne  applicabile  la  prescrizione  di  cinque 
anni,  il  Tribunale  al  contrario  quella  di  un  anno,  e  la  Suprema 
Corte  (1)  approvava  questa  seconda  opinione,  considerando  che  al 
mugnaio:  «  si  adatta  benissimo  la  qualità  di  operaio,  in  quanto  il 
servizio  principale,  che  determina  l'indole  del  contratto,  è  la  pre- 
stazione dell'opera,  ed  il  mugnaio,  che  riceve  il  cereale  per  con- 
vertirlo in  farina,  impegna  perciò  l'opera  sua  e  supplisce  al  bisogno 
altrui,  mirando  a  conseguire  il  valore  permutabile  della  stessa 
opera  sua  nella  mercede  dovuta  in  corrispettivo  da  chi  riceve  la 
prestazione  del  servigio.  La  legge  non  considera  la  maggiore  o 
minore  dignità  dell'opera,  né  i  mezzi  con  cui  l'operaio  si  aiuta  ». 

Il  primo  pensiero,  che  desta  un  simil  modo  di  ragionare  è 
questo:  se  la  legge  non  considera  la  qualità  dell'opera,  né  la  quan- 
tità dei  mezzi  occorrenti  ad  eseguirla,  quali  saranno  i  lavoratori 
non  colpiti  dal  disposto?  Se  basta  avere  obbligato  l'opera  propria 
all'altrui  servizio,  quali  le  persone  non  soggette  all'art.  2139?  Certo 
la  nostra  legge  non  si  è  resa  conto  dei  nuovi  costumi  e  dei  nuovi 
bisogni;  ed  è  quindi  riuscita  anche  più  irrazionale,  difettosa  ed 
inconseguente  del  modello.  Valga  appunto  la  specie  in  contro- 
versia. Esclusa  quella  di  un  anno,  qual'era  la  prescrizione  appli- 
cabile? Non  quella  di  cinque  anni,  perchè  il  prezzo  della  macina- 
zione si  paga  in  una  sola  volta,  e  costituisce  un  sol  debito,  non  una 
prestazione  periodicamente  ricorrente.  Adunque  quella  ordinaria 
di  10  anni,  per  essere  l'atto  commerciale  per  il  mugnaio.  Il  lungo 
termine  impensierisce,  mentre  altri  crediti  degni  di  maggior  favore 
si  prescrivono  in  un  termine  molto  più  breve.  Ma  l'incoerenza  del 
disposto  non  è  un  motivo  legittimo  di  contorcerlo  e  travisarlo  per 
applicarlo  fuori  dei  casi  in  esso  preveduti.  Il  mugnaio  è  un  operaio 
ò  giornaliero  quando  presta  un'opera  manuale  al  padrone  di  un 
mulino,  da  cui  riceve  un  salario;  non  già  quando  è  il  padrone 
stesso  di  un  mulino  che  reclama  la  molenda.  Repugna  al  buon 
senso  l'equiparare  ad  un  operaio  o  giornaliero  l'industriale,  che 
esercita  uno  di  quei  grandiosi  mulini,  che  costarono  somme 
enormi,  che  sono  muniti  di  congegni  perfezionatissimi,  vanto  della 

(1)  16  marzo  1885,  Legge,  1885,  1,  727. 
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meccanica  moderna,  e  producono  cadun  giorno  rilevanti  quantità 
di  farine. 

Giornaliero  è  l'operaio  che  presta  l'opera  sua  a  giornate;  di 
modo  che  non  è  né  esatto  né  accettabile  il  pensiero  del  Tartufari, 
che  giornaliero  sia  ogni  persona,  anche  un  capo  di  fabbrica  o  di 
bottega  ed  insino  un  architetto,  che  si  pieghi  ad  essere  usato  come 
giornaliero  (1).  Questo  modo  d'interpretare  travisa  la  parola  legi- 
slativa, poiché  giornaliero  nel  suo  proprio  ed  usuale  significato 
indica  la  classe  più  umile  degli  operai,  ed  in  ispecie  i  lavoratori 
di  campagna  non  vincolati  da  alcun  contratto  duraturo  e  regolare, 
che  lavorano  a  servizio  ora  dell'uno  ed  ora  dell'altro  proprietario, 
cambiando  un  padrone  al  giorno.  Anche  a  prescindere  che  i  capi  di 
uomini  addetti  a  lavori  intellettuali  ed  importanti,  ed  usati  come 
giornalieri  sono  più  che  rari  e  non  poterono  attirare  l'attenzione 
del  legislatore,  è  manifesto  che  il  capo  della  fabbrica,  della  bottega, 
della  squadra,  che  sorveglia  gli  altri  operai  e  ne  dirige  l'opera, 
può  anche  essere  pagato  a  giornata,  ma  non  presta  un  lavoro  a 
giornata.  I  due  fatti  sono  del  tutto  differenti:  le  persone  sopra  men- 
tovate sono  preposte  ad  uffici  delicati,  che  richiedono  cognizioni 
tecniche,  abilità  ed  intelligenza,  sono  di  necessità  uomini  di  fede 
sperimentata  e  retribuiti  molto  più  lautamente  che  i  semplici  operai 
e  giornalieri,  con  cui  non  possono  andar  confusi. 

228.  —  La  prescrizione  di  un  anno  colpisce  i  salari,  le  giornate 
di  lavoro,  e  le  somministrazioni. 

'  Il  salario  comprende,  oltre  alla  mercede  in  danaro,  qualsiasi 
altro  corrispettivo,  che  valga  ad  aumentarlo,  come  sarebbero  le 
vestimenta  o  le  derrate  che  soglionsi  fornire  ai  domestici  ed  agli 
operai,  in  ispecie  ai  lavoratori  della  campagna  (2). 

Le  somministrazioni,  a  cui  si  riferisce  il  disposto,  sodo  quelle 


(1)  Op.  cit.,  ili,  1979.  La  C.  C.  Torino,  1?  luglio  1884,  G.  7\,  1884,  621, 
ha  affermato  che  il  capo-mastro,  il  quale  presta  l'opera  sua  a  giornata,  seb- 
bene somministri  la  materia  e  si  valga  dell'opera  di  altri  operai  e  gior- 
nalieri a  lui  sottoposti,  rientra  tuttavia  nella  categoria  delle  persone  con- 
template nell'art.  2139.  È  questa  un'interpretazione,  che  urta  contro  la 
lettera  e  contro  lo  spirito  del  disposto.  Il  fatto  di  essere  pagato  a  giornate 
è  uno  degli  estremi,  ma  non  il  solo;  poiché  l'art.  2139  non  parla  di  tutte 
le  persone,  che  siano  per  avventura  retribuite  in  tal  modo  per  l'opera  da 
loro  prestata,  ma  solo  degli  operai  e  giornalieri. 

(2)  Ricci,  V,  276. 
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attinenti  all'esercizio  dell'arte  o  del  mestiere  (1),  e  di  più  debbono 
essere  necessarie  per  l'esecuzione  del  lavoro  o  per  il  compimento 
del  servizio,  di  guisa  che  s'incorporino  coll'opera  prestata  e  il 
loro  prezzo  formi  parte  integrale  della  mercede. 

Si  è  domandato  se  la  prescrizione  di  un  anno  s'applichi  anche 
quando  la  mercede  non  è  fissata  fin  dall'inizio  della  locazione 
d'opera,  ma  debba  poi  determinarsi  a  misura  di  ragione  sulla  quan- 
tità e  sulla  qualità  del  lavoro.  La  C.  A.  Casale  (2)  la  dichiarò  ap- 
plicabile per  questo  motivo,  che  eziandio  nell'ipotesi  d'una  deter- 
minazione posteriore  milita  la  presunzione  d'un  pronto  pagamento 
sia  per  la  esiguità  della  mercede  sia  per  il  bisogno  in  cui  versa 
il  creditore.  Questa  massima  non  può  accettarsi,  se  non  con  un 
temperamento  che  valga  a  chiarirne  il  significato  ed  a  ben  sta- 
bilire il  momento,  da  cui  deve  cominciare  la  prescrizione.  Di  vero 
finché  non  venga  determinato  l'ammontare  della  ricompensa, 
esula  uno  degli  estremi  della  presunzione  di  pagamento.  Giuridi- 
camente poi  la  determinazione  futura  costituisce  una  condizione, 
che  sospende  l'esercizio  dell'azione,  di  modo  che  giusta  i  principi! 
la  prescrizione  non  può  intendersi  cominciata,  se  non  da  quel  mo- 
mento in  cui  la  mercede  venga  stabilita. 

229.  —  Prescrizione  di  tre  anni.  —  Il  nostro  Codice  ad  imita- 
zione di  quelli,  che  lo  avevano  precedutola  sancito  alcune  prescri- 
zioni presuntive  di  più  lunga  durata.  Sebbene  in  questa  materia, 
Che  è  d'indole  affatto  positiva  ed  ha  per  di  più  il  vizio  d'essere  una 
importazione  d'altri  paesi  e  d'altri  tempi  dominati  da  usi  e  da 
bisogni  diversi,  sia  opera  vana  l'andar  cercando  motivi  giuridici 
e  soddisfacenti,  tuttavia  esaminando  le  varie  ipotesi  disciplinate 
dall'art.  2140  Cod.  civ.,  vi  si  scorge  un  razionale  omaggio  che  la 
legge  ha  voluto  rendere  ad  alcune  categorie  di  creditori  più  ele- 
vati nella  stima  sociale  per  dignità  di  professione  e  meno  stretti 
dal  bisogno  di  essere  prontamente  pagati. 

L'art.  2140  Cod.  civ.,  detta  che  si  prescrivono  col  decorso  di 
tre  anni  le  azioni  dei  professori,  maestri  e  ripetitori  di  scienze, 
lettere  ed  arti  stipendiati  a  tempo  più  lungo  d'un  mese. 

Ritornano  sulla  scena  queste  persone,  i  cui  crediti  già  ve- 
demmo prescriversi  in  un  anno,  quando  danno  lezioni  a  mesi  od 


(1)  C.  A.  Torino,  1*  agosto  1872,  G.  T.f  1872,  449. 

(2)  C.  A.  Gasale,  1*  aprile  1878,  Legge,  1878,  I,  794* 
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a  giorni  (1).  Alla  maggior  durata  del  lavoro  ed  al  più  lungo  pe- 
riodo della  retribuzione  corrisponde,  giusta  il  solo  criterio  gene- 
rale che  governa  in  questa  parte  della  legge  civile,  un  termine  più 
lungo  di  prescrizione. 

Alle  osservazioni  già  esposte  a  riguardo  di  questa  classe  di 
creditori  poco  ho  da  aggiungere.  Perchè  s'applichi  la  prescrizione 
di  tre  anni  è  mestieri  che  lo  stipendio  sia  pattuito  a  periodi  più 
lunghi  d?un  mese;  poco  importando  del  resto  che  la  retribuzione 
prefissa  in  una  certa  somma  per  ciascun  periodo  sia  da  pagarsi 
in  rate  mensili,  od  anche  bimensili. 

Ma  se  fosse  pattuito  un  compenso  unico  per  tutto  un  corso  di 
insegnamento  sebbene  duraturo  per  più  anni,  la  prescrizione  sa- 
rebbe quella  trentennaria,  non  versandosi  più  nelle  ipotesi  preve- 
dute dagli  articoli  2139  e  2140  di  retribuzioni  a  giorni,  a  mesi,  o  a 
termini  più  lunghi,  ma  periodicamente  ricorrenti.  Di  vero  in  questa 
specie  il  compenso  non  si  misura  sul  tempo  impiegato  dal  precet- 
tore, ma  sulla  qualità  e  quantità  complessiva  dell'opera  da  lui  pro- 
messa (2). 

230.  —  In  secondo  luogo  si  prescrivono  col  decorso  di  tre  anni 
le  azioni  dei  medici,  chirurghi  e  speziali  per  le  loro  visite,  opera- 
zioni e  medicinali. 

11  disposto  del  2°  cap.  dell'art.  2140,  ha  dato  origine  a  dubbi 
ed  a  contrasti.  Si  è  domandato  se  tra  le  persone  contemplate  in 
esso  debbansi  allogare  le  levatrici,  i  flebotomi  e  gl'infermieri. 

Questi  ultimi  conviene  siano  subito  eliminati,  poiché  prestano 
un'opera  del  tutto  manuale  e  percepiscono  un  salario,  di  guisa 
che  non  v'ha  motivo  di  separarli  dagli  altri  operai  e  giornalieri 
e  di  sottrarli  al  disposto  dell'ultimo  capoverso  dell'art.  2139. 

Le  levatrici  ed  i  flebotomi  non  sono  né  medici  né  chirurghi  ; 
ma  esercitano  una  parte,  sia  pure  la  più  umile,  dell'arte  sanitaria 
e  sono,  per  così  dire,  l'assistente  ed  il  complemento  del  medico  e 
del  chirurgo  ;  debbono  riportare  un  diploma  d'abilitazione,  e  con- 
seguire una  licenza  d'esercizio  dalle  autorità  amministrative. 
All'incontro  si  è  rilevato  che  il  servizio  prestato  dalla  leva- 
trice e  dal  flebotomo,  pur  richiedendo  un  certo  grado  d'intelli- 
genza e  di  coltura,  è  senza  dubbio  predominato  dall'elemento  mate* 


(1)  Supra  n.  218. 

(2)  Idem,  Troplong.  Prescr.,  946;  Tartufar!,  Op.  cit.,  Ili,  1935. 
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riale  e  si  risolve  in  un'operazione  che  viene  eseguita  con  l'ordine 
e  sotto  la  direzione  del  medico  ;  e  si  è  eziandio  messa  in  luce  la 
diversità  tra  la  loro  condizione  sociale  e  quella  dei  medici  e  dei 
chirurghi. 

Questa  seconda  opinione  mi  pare  più  ragionevole.  Non  vale 
che  levatrici  e  flebotomi  esercitino  una  parte  della  chirurgia, 
poiché  l'art.  2140  non  parla  indistintamente  di  tutte  le  persone  che 
esercitano  l'arte  sanitaria,  qualunque  sia  la  dignità  del  lavoro,  ma 
nel  modo  più  esplicito  si  restringe  ai  soli  medici  e  chirurghi  (1). 

Risolta  questa  prima  parte  del  problema,  ne  sorge  un'altra  : 
qual'è  adunque  la  prescrizione  applicabile  alle  levatrici  ed  ai  fle- 
botomi ?  Il  Laurent  ed  il  Ricci  opinano  che  queste  persone  deb- 
bansi  adeguare  agli  operai  e  ai  giornalieri  e  sottoporre  alla  pre- 
scrizione di  un  anno.  Tale  dottrina  non  può  accettarsi  per  la 
troppo  manifesta  impossibilità  di  accomunare  queste  persone,  che 
hanno  dovuto  prepararsi  all'esercizio  della  loro  arte  con  istudi 
abbastanza  lunghi  ed  ottenere  speciali  licenze  di  abilitazione,  coi 
semplici  operai,  e  l'opera  loro,  in  cui  v'ha  un  elemento  non  poco 
importante  d'ordine  intellettuale,  col  lavoro  meccanico  e  grosso- 
lano dell'operaio.  E  può  poi  sostenersi,  che  esse  percepiscano  un 
salario,  o  siano  pagate  delle  loro  giornate  di  lavoro?  La  sola 
prescrizione  che  si  possa  applicare,  se  non  si  vuole  estendere  un 
disposto  eccezionale  a  casi  non  solo  non  preveduti,  ma  neppur 
analoghi,  è  quella  ordinaria  di  trentanni,  che  estingue  tutte  le 
azioni  quando  non  se  ne  trovi  stabilita  un'altra  più  breve.  Ne 
emerge  lo  sconcio  di  veder  prescritte  contro  buon  senso  in  un 
termine  molto  più  lungo  i  crediti  di  persone  appartenenti  a  classi 
umili  e  bisognose  ed  avvezze  a  richiedere  il  pronto  pagamento  dei 
loro  servigi.  L'interprete  vede  e  deplora  Ja  lacuna,  ma  non  ha  l'au- 
torità di  colmarla. 

Assai  più  affini  ai  medici  ed  ai  chirurghi  sono  i  veterinari, 
quelli  in  ispecie  che  fecero  gli  studi  superiori  e  si  laurearono  nella 
medicina  zooiatrica.  Ma  non  sono  né  medici  né  chirurghi;  e  quindi 
neanche  a  loro  è  applicabile  il  disposto,  che  stiamo  ora  commen- 
tando. 

Si  è  dubitato  se  i  farmacisti  soggiacciano  alla  prescrizione  di 


(i)  Conformi  Laurent,  XXXII,  499;  Ricci,  V,  277;  Contra:  Marcadb\ 
all'art.  2272,  I;  Le  Roux  Db  Bretagnb,  1279;  Giorgi,  Op.  cit.,  Vili,  38^; 
Tartupaki,  Op.  cit.,  Ili,  1936. 
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tre  anni  od  a  quella  di  uno,  quando  vendono  prodotti  farmacèu- 
tici, che  non  sono  veri  medicinali.  Il  dubbio  è  troncato  dal  chiaro 
disposto  di  questo  capoverso,  il  quale  assimila  gli  speziali  ai  me- 
dici od  ai  chirurghi  per  i  medicinali  soltanto  :  quando  rivendono 
altre  merci,  sono  commercianti  e  soggetti  all'art.  2139  (1). 

281*  —  In  terzo  luogo  si  prescrivono  col  decorso  di  tre  anni  le 
azioni  degli  avvocati,  procuratori  alle  liti,  ed  altri  patrocinatori 
per  il  pagamento  delle  loro  spese  e  dei  loro  onorari.  I  tre  anni 
si  computano  dalla  decisione  della  lite  o  dalla  conciliazione  delle 
parti  o  dalla  rivocazione  del  mandato.  Riguardo  agli  affari  non 
terminati,  soggiunge  il  3°  cap.  dell'art.  2140,  essi  non  possono  do- 
mandare di  essere  soddisfatti  delle  spese  e  degli  onorari  di  cui  fos- 
sero creditori  da  tempo  maggiore  di  cinque  anni. 

Il  testo  italiano  si  discosta  sotto  più  rispetti  dal  modello  fran- 
cese. Il  Cod.  Napoleone  aveva  prefisso  alle  azioni  qui  contemplate 
il  termine  di  soli  due  anni,  parlava  dei  soli  procuratori,  e  taceva 
degli  avvocati,  le  azioni  dei  quali  secondo  la  dottrina  prevalente 
non  si  reputavano  prescrittibili  che  nel  termine  ordinario.  Inoltre 
il  nostro  Codice  coll'intento  di  abbracciare  tutte  le  persone,  che  in 
una  guisa  qualsiasi  esercitano  la  professione  legale,  ha  mentovato 
anche  i  patrocinatori  i  quali  non  possono  essere  che  quelle  per- 
sone le  quali  pur  non  essendo  abilitate  all'esercizio  della  profes- 
sione legale  assistono  le  parti  nei  giudizi  sia  civili  sia  penali  da- 
vanti alle  preture  (2).  E  fu  ragionevole  l'aggiunta,  poiché  non  si 
meritano  maggiori  riguardi  i  crediti  di  queste  persone  guardate 
con  una  certa  diffidenza  e  con  una  palese  disistima,  che  quelli  degli 
avvocati  e  dei  procuratori. 

La  prescrizione  di  tre  anni  ha  per  suo  oggetto  gli  affari  termi- 
nati, e  le  spese  e  gli  onorari  ad  essi  relativi.  In  Francia  si  disputò 
se  tra  le  spese,  per  cui  il  procuratore  soggiace  alla  triennale,  si 
comprenda  anche  l'onorario  da  lui  pagato  all'avvocato.  Da  noi 
vige  altro  costume  ;  l'avvocato  tratta  col  cliente  e  riceve  da  lui  il 
pagamento  ;  di  modo  che  la  questione  per  noi  non  esiste. 

Tutte  le  spese,  purché  necessarie  per  l'esaurimento  del  man- 
dato e  per  il  patrocinio  della  causa,  come  quelle  di  registro,  di 
bollo,  i  diritti  pagati  agli  uscieri,  le  spese  di  trasferta,  quelle  per 

(1)  Idem,  Giorgi,  Op.  cit.,  Vili,  386. 

(2)  Idem,  Ricci,  V,  278. 
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riscrizione  dell'ipoteca  giudiziale  in  base  a  sentenza  favorevole  al 
cliente,  cadono  sotto  il  disposto  dell'art.  2140  (1). 

Si  è  disputato,  se  questo  disposto  colpisca  le  azioni  degli  avvo- 
cati e  procuratori  soltanto  per  l'opera  prestata  nel  patrocinio  delle 
cause,  od,  al  più,  nel  disbrigo  degli  affari  e  delle  pratiche  in  cui 
l'autorità  giudiziaria  è  chiamata  ad  emettere  provvedimenti,  op- 
pure anche  per  quella  prestata  in  tutti  gli  altri  affari,  nei  quali 
per  la  fiducia  in  loro  riposta  in  grazia  della  maggiore  loro  espe- 
rienza vengono  richiesti  di  consiglio  e  di  aiuto.  Tali  sarebbero  le 
consultazioni;  i  convegni  per  definire  i  negozi  dei  clienti;  l'assi- 
stenza nei  contratti. 

In  questa  disputa  è  da  rilevarsi  come  la  seconda  parte  del 
disposto  paia  restringere  l'ampia  comprensione  della  prima,  poi- 
ché mentre  questa  involge  in  un  medesimo  destino  tutte  le  azioni 
dei  patrocinatori  per  l'opera  da  loro  prestata  ai  proprii  clienti, 
quella  si  riferisce  ai  soli  affari  giudiziarii,  ed  ommette  di  segnare 
il  termine  per  gli  stragiudiziali.  D'altra  parte  è  troppo  chiaro,  che 
ove  si  escludesse  quest'ultima  classe  di  affari,  la  prescrizione  ap- 
plicabile ad  essa  non  potrebbe  essere  se  non  quella  di  trent'anni. 
Ora  è  egli  verisimile  e  probabile  che  due  categorie  di  crediti  tanto 
affini,  derivanti  da  un'unica  fonte,  spettanti  ad  un  sol  genere  di 
creditori,  che  spiegano  nell'una  e  nell'altra  la  medesima  qualità, 
siansi  volute  dal  legislatore  trattare  con  due  misure  così  diverse? 
Se  questa  opinione  non  ostante  le  sue  strane  conseguenze  prevale 
nella  dottrina  francese  (2),  ciò  deve  attribuirsi  al  testo  di  legge 
da  essa  interpretato,  dove  non  si  fa  cenno  degli  avvocati.  Le 
argomentazioni  di  quegli  scrittori  non  solo  non  possono  invocarsi 
a  sostegno  di  un'opinione  contro  l'altra  ;  ma  sono  di  più  ini- 
donee a  fornirci  alcun  lume  per  lo  scioglimento  de)  problema. 

Eliminata  adunque  l'autorità  della  dottrina  francese,  non  vedo 
alcun  argomento  plausibile  per  sottrarre  alla  prescrizione  di  tre 
anni  le  azioni  degli  avvocati  e  procuratori  per  l'opera  prestata  in 
affari  stragiudiziali.  Il  concetto  véro  del  disposto  è  manifestato 
nella  sua  prima  parte,  la  quale  abbraccia  tutte  le  spese  e  tutti  gli 
onorari.  Ora  non  è  un  onorario  quello  dovuto  all'avvocato  per  le 


(1)  Troplosg,   Prescr.,  979;  Laurent,   XXXII,  491  ;   Borsari,  §4438; 
Ricci,  V,  278;  Giorgi,  Op.  cit.,  Vin,  388;  Tartupari,  Op.  cit.,  Ili,  1933. 

(2)  Troplong,  Pretcr.,  985;  Marc  a  dò,  all'art.  2273,  I;  Laurent,  XXXIIy 
492;  Lb  Roui  Db  Brbtaoni,  1275. 
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consultazioni,  per  l'assistenza  ai  negozi  del  suo  cliente?  Non  sì 
rivolge  questi  a  lui,  appunto  perchè,  esperto  com'è  delle  leggi,  gli 
indichi  il  modo  di  comportarsi  in  affari,  che  possono  avere  un'im- 
portanza di  gran  lunga  maggiore  a  quella  d'una  lite?  Nessuno 
vorrà  negare,  io  credo,  che  la  qualità  di  avvocato  e  la  professione 
esercitata  determinano  questi  rapporti,  al  pari  di  quelli  derivanti 
dal  patrocinio  d'una  lite.  Né  a  questa  conseguenza  può  fare  grave 
ostacolo  la  seconda  parte  del  disposto,  ove  sia  intesa  nel  suo  senso 
vero  e  preciso.  Essa  non  mira  a  stabilire  l'oggetto  della  prescri- 
zione, ma  a  distinguere  due  specie  di  crediti,  a  cui  applica  due 
diverse  prescrizioni.  Della  prima  specie  adduce  alcuni  esempi, 
che  secondo  l'opinione  universale  sono  dimostrativi,  di  modo  che 
i  casi  ommessi  saranno  regolati  alla  medesima  stregua,  avuto  il 
debito  riguardo  alle  particolari  loro  circostanze.  Il  parere,  l'assi- 
stenza ad  un  contratto  sono  affari  prontamente  terminati,  per  i 
quali  non  occorreva  un  espresso  disposto  di  legge,  rientrando 
essi  già  naturalmente  nella  prima  parte  dell'articolo,  ove  è  fissato 
il  contenuto  della  prescrizione. 

Concorrono  infine  tutti  i  motivi  d'opportunità,  onde  s'avvalora 
la  breve  prescrizione,  poiché  il  compenso  all'avvocato  od  al  procu- 
ratore per  l'opera  prestata  in  questi  affari  stragiudiziali  suol  essere 
immediatamente  seddisfatto,  non  essendovi  bisogno  d'attendere 
l'esito  d'una  lite  (1). 

Il  disposto  non  fa  cenno  dell'onorario  dovuto  all'avvocato  per 
il  patrocinio  nelle  cause  penali  ;  anzi  la  locuzione  della  seconda 
parte  potrebbe  far  sorgere  il  dubbio,  che  non  vi  sia  compreso.  Se 
non  che  le  ragioni  testé  svolte  mi  fanno  abbracciare  l'opinione 
contraria.  Oggetto  della  prescrizione  sono  gli  onorari  dovuti  allo 
avvocato  per  l'opera  da  lui  prestata  in  tale  sua  qualità  ;  e  di  con- 
seguenza anche  quello  spettantegli  per  il  patrocinio  sostenuto 
davanti  al  giudice  penale  (2). 

281**.  —  Il  disposto,  che  stiamo  esaminando,  concernei  rap- 
porti del  patrocinatore  col  suo  cliente,  non  quelli  coira,vversario, 
che  sono  disciplinati  dal  diritto  comune.  Donde  segue,  che  se  egli 


(1)  Conforme  C.  C.  Napoli,  1°  dicembre  1890,  O.  7\,  1891,  HO. 

(2)  Con  tra:  Laurent,  XXXII,  492,  ed  in  genere  gli  scrittori  francesi.  Ma 
la  loro  opinione  non  ha  peso  per  il  troppo  diverso  modo  con  cui  è  con- 
cepito il  loro  testo  di  legge. 
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ha  ottenuto  la  distrazione  delle  spese  a  suo  favore,  razione  contro 
l'avversario  condannato  a  pagargliele  non  si  prescrive  che  in 
trentanni  (1). 

È  appena  poi  necessario  di  avvertire  che  il  disposto  si  applica 
all'avvocato  ed  al  procuratore  soltanto  per  gli  affari,  nei  quali 
sono  chiamati  in  questa  loro  qualità,  laddove  per  gli  altri  affari 
estranei  all'esercizio  della  professione  sono  soggetti  alle  norme 
generali. 

832.  —  In  quarto  luogo  sono  soggetti  alla  prescrizione  trien- 
nale le  azioni  dei  notai  pel  pagamento  delle  spese  e  degli  onorari. 
Le  spese  sono  tutte  quelle  cagionate  dall'atto,  che  il  notaio 
ha  ricevuto  come  pubblico  ufficiale.  Se  non  che  un  lieve  dissidio, 
che  anche  qui  si  riscontra  tra  le  varie  parti  del  disposto,  ha  fatto 
dubitare,  se  vi  si  comprendano  anche  le  tasse  di  registro,  di  tra- 
scrizione e  d'iscrizione,  e  di  voltura  anticipate  dal  notaio,  poiché 
computandosi  i  Ire  anni  dalla  data  dell'atto,  e  pagandosi  invece 
queste  spese  dopoché  Tatto  è  compiuto,  ne  segue  che  la  prescri- 
zione comincerebbe  prima  della  nascita  del  credito.  Si  aggiunse 
a  meglio  dimostrare  la  necessità  di  distinguere  le  spese  posteriori 
da  quelle  contemporanee  all'atto,  che  il  notaio  ripetendole  pro- 
muove un'azione  di  rimborso,  che  si  prescrive  soltanto  nel  termine 
ordinario.  L'obbiezione  non  regge.  Ha  contro  di  sé  la  lettera  del 
disposto,  che  tutte  abbraccia  le  spese,  dimostrando  così  di  ritenere 
come  simultaneamente  compiute  quelle  formalità  posteriori  che 
debbono  eseguirsi  in  un  termine  tanto  breve  da  potersi  trascurare; 
ha  contro  di  sé  lo  spirito  del  disposto,  poiché  le  spese  poste- 
riori, quella  di  registro  in  ispecie,  sono  le  più  rilevanti,  mentre 
quella  della  carta  bollata  per  lo  più  è  assai  tenue.  Infine  a  nulla 
giova  che  sia  azione  di  rimborso  quella  spiegata  dal  notaio;  poiché 
tale  è  eziandio  quella  con  cui  ripete  le  spese  contemporanee 
all'atto;  di  modo  che  la  conseguenza  logica  sarebbe  quella  di 
ritenere  immuni  dalla  triennale  tutte  le  spese  (2). 


(1)  Laurknt,  XXXII,  490;  Ricci,  V,  280;  Borsari,  §  4438;  Giorgi,  Op. 
cit.,  Vili,  388.  La  C.  A.  Torino,  19  ottobre  1871,  G.  T.,  1872,  107,  giudicò 
non  essere  soggetta  alla  triennale  l'azione  del  procuratore  per  ripetere  dal 
deliberatario  le  spese  della  spropriazione  forzata  da  lui  anticipate,  quando 
per  patto  espresso  nel  bando  devono  essergli  dal  medesimo  rimborsate. 

(2)  Conforme  C.  C.  Torino,  23  ottobre  1890,  G.  T.f  1890,  746;  Ricci,  V,  281. 
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288.  —  L'ultimo  capoverso  dell'art.  2140  sancisce  che  si  pre- 
scrivono col  decorso  di  tre  anni  le  azioni  degli  ingegneri,  degli 
architetti,  dei  misuratori,  e  ragionieri  pel  pagamento  dei  loro 
onorari. 

A  commento  di  questo  disposto  basterà  notare  :  1°  ohe  non 
menziona  le  spese  anticipate  pei  loro  clienti  da  questi  creditori, 
il  che  fa  ritenere  che  non  soggiacciano  alla  triennale;  2°  che 
quantunque  non  vi  siano  ricordati  i  geometri,  pure  formando  essi 
una  classe  intermedia  tra  gl'ingegneri  e  i  misuratori  debbonsi 
reputare  per  identità  di  ragione  virtualmente  compresi  nel  disposto. 

234.  —  Presunzione  quinquennale.  —  Il  terzo  capoverso  del- 
l'art. 2140  stabilisce  per  gli  avvocati,  procuratori  ed  altri  patro- 
cinatori oltre  a  quella  di  tre  anni,  un'altra  prescrizione  di  cinque 
anni. 

La  legge  fa  due  ipotesi:  affari  terminati,  affari  non  terminati. 

I  crediti  di  spese  e  di  onorari,  quando  hanno  causa  dai  primi,  si 
prescrivono  in  tre  anni  ;  quando  al  contrario  hanno  causa  dai  se- 
condi, in  cinque. 

Il  motivo  del  più  lungo  termine  nella  seconda  ipotesi  è 
manifesto:  mentre  gli  affari  pendono,  e  producono  nuove  spese, 
cambia  la  cifra  del  dare  e  dell'avere,  ed  il  professionista  per  un 
sentimento  naturale  è  condotto  ad  usare  tolleranza  col  cliente  a 
cui  presta  l'opera  sua  (1). 

235.  —  Prescrizione  relativa  alla  restituzione  delle  carte.  — 

II  legislatore  italiano  seguendo  l'esempio  di  quello  francese  (arti- 
colo 2276)  ha  istituito  una  particolare  prescrizione  per  la  restitu- 
zione delle  carte  di  lite. 

L'art.  2143  Cod.  civ.,  a  riguardo  dei  cancellieri,  degli  avvocati, 
dei  procuratori  alle  liti,  ed  altri  patrocinatori,  dispone  che  essi 
sono  liberati  dal  render  conto  delle  carte  relative  alle  liti  cinque 
anni  dopo  che  le  medesime  furono  decise  od  altrimenti  terminate. 

Di  vero  non  si  potevano  obbligare  le  persone  mentovate  in 
questo  primo  comma  dell'art.  2140  a  custodire  in  perpetuo  gli  atti 
loro  affidati,  dopo  che  la  lite  è  finita  ed  è  cessato  ogni  motivo  del- 
l'obbligo della  custodia.  Si  aggiunga  che  la  restituzione  delle  carte 


(1)  In  questo  senso  Troplong,  Pr^cr . ,  <J78  ;  La urknt,  XXXII,  287;  Tar- 
tufar!, Op.  càt., -Ili,  1728;  ■     .       .       •    • 
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si  fa  in  piena  fiducia  senza  rilasciarne  e  riportarne  ricevuta,  e  senba 
la  presenza  di  altre  persone,  di  guisa  che  il  più  delle  volte  ne 
sarebbe  impossibile  la  prova  diretta.  Donde  segue  che  la  presun- 
zione di  restituzione  eretta  sul  decorso  di  un  periodo  assai  lungo 
di  tempo  risponde  ad  un  bisogno  effettivo  ed  è  ragionevole  a 
pieno  (\). 

Il  Codice  patrio  discostandosi  da  quello  francese  non  fa  più 
cenno  dei  giudici.  La  soppressione  è  giustissima,  poiché  deposi r 
tari  e  responsabili  delle  carte  sono  i  cancellieri,  e  non  i  giudici  i 
quali  non  possono  ritenere  presso  di  sé  le  carte  di  lite  se  non  per 
lo  spazio  di  tempo  occorrente  ad  esaminarle  per  poi  deliberare  e 
preparare  le  sentenze  e  gli  altri  provvedimenti  in  materia  con- 
tenziosa od  onoraria  (2).  ■'•..» 

Si  è  domandato  se  l'art.  2143  contempli  soltanto  i  rapporti 
del  patrocinatore  col  proprio  cliente,  od  anche  quelli  del  mede- 
simo coll'avversario,  da  cui  gli  siano  stati  comunicati  i  propri  atti 
e  documenti.  L'opinione  affermativa  prevale,  ed  ih  suo  appoggio 
si  dice  che  la  lettera  dell'articolo  è  impersonale  e  non  distingue, 
e  che  in  entrambe  le  ipotesi  concorre  sempre  la  ragione,  che  ha 
ispirato  il  disposto,  essendo  decorso  un  tempo  sufficiente  a  far 
presumere  che  il  proprietario  delle  carte,  a  for fiori  anzi  s$  è 
l'avversario,  le  abbia  ritirate  (3).  A  me  pare  più  fondata  la  op- 
posta opinione,  la  quale  trova  un  sostegno  irrefragabile  nel  fatto 
di  essere  sancito  come  punto  di  decorrenza  per  il  termine  la  deci* 
sione  della  lite.  Ora  il  motivo  di  questo  disposto  si  comprende 
e  si  giustifica  agevolmente  nei  rapporti  del  patrono  col  suo 
cliente,  ma  riesce  incomprensibile,  assurdo  anzi  nei  rapporti  col* 
l'avversario,  non  giungendosi  a  concepire  come  la  causa  siasi  de- 
cisa mentre  mancavano  gli  atti  dell'uno  fra  i  litiganti,  e  come 
questi  l'abbia  lasciata  discutere  senza  pretenderne  la  restituzione, 

Il  disposto  contempla  il  solo  caso  di  liti  giudiziarie  pepdenti, 
tant'è  che  parla  di  carte  relative  a  liti,  e  fa  partire  la  prescrizione 
dal  momento  in  cui  la  lite  è  decisa.  L'altro  così  importante  e 
frequente  di  rimessione  di  carte  senza  che  verta  alcun  litigio, 


(1)  Idem,  Tartupari,  Op.  cit.,  Ili,  1923. 

(2)  Confor.  Borsari,  §  4441;  Giorgi,  Op.  cit.,  Vili,  389. 

(3)  Marcadb,  all'art.  2276,  II,  in  nota;  Laurhnt,  XXXII,  482;  Lb  Roux 
de  Brbtagnb,  1262;  Ricci,  V,  290;  Giorgi,  Vili,  389;  Tartufari,  Op.  cit., 
Ili,  1925. 
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ad  es.  per  un  parere,  è  stato  dimenticato  completamente,  e  sarà 
quindi  regolato  dal  diritto  comune. 

Il  primo  capoverso  dell'art.  2143  libera  gli  uscieri  dal  render 
conto  degli  atti  loro  rimessi  dopo  due  soli  anni  dalla  consegna  (1). 
Invero  tra  il  committente  e  l'usciere  non  vi  hanno  rapporti  con- 
tinuati di  affari;  quest'ultimo  è  incaricato  di  volta  in  volta  di  atti 
singoli,  cbe  debbono  compiersi  colla  massima  sollecitudine  e  si 
reputano  eseguiti  contemporaneamente  alla  consegna.  La  maggior 
brevità  del  termine  si  giustifica  per  la  minor  fiducia  che  l'usciere 
per  l'umile  sua  condizione  si  accatta  a  paragone  delle  persone 
mentovate  nel  1°  comma  dell'articolo. 

11  disposto  con  molta  proprietà  di  linguaggio  dice  che  i  can- 
cellieri, i  patroni,  gli  uscieri  sono  liberati  dal  render  conto  delle 
carte,  liberati  cioè  dall'azione  di  responsabilità  derivante  dalla 
consegna  e  dall'obbligo  della  custodia  inerente  alla  professione  od 
al  ministero.  Ma  dopo  i  cinque  o  i  due  anni  essi  non  diventano 
proprietari  delle  carte  loro  affidate;  anzi  per  la  loro  qualità  di 
semplici  detentori  non  possono  mai  usucapire;  di  modo  che  anche 
dopo  spenta  l'azione  di  responsabilità  rimane  viva  ed  integra 
quella  ri  vendica  tori  a  da  potersi  esercitare  in  qualsiasi  tempo,  ove 
si  provi  che  le  carte  sono  ancora  presso  alcuna  delle  persone  men- 
tovate nell'art  2143  (2). 

È  dottrina  comune  e  consona  alla  lettera  ed  all'indole  eccezio- 
nale del  disposto,  che  la  prescrizione  di  cinque  e  di  due  anni  si 
limita  alle  carte  di  lite,  e  non  si  estende  ai  valori  ed  alle  somme 
di  danaro  che  alle  predette  persone  siano  state  affidate  dai  loro 
clienti  o  da  altri  per  loro  conto  (3). 

236.  —  Momento  iniziale  delle  prescrizioni  presuntive.  —  La 
determinazione  dell'inizio  di  queste  prescrizioni  presenta  difficoltà 
non  ispregevoli,  e  dà  luogo  a  controversie  non  meno  interessanti 
che  gravi. 


(1)  L'art.  2276  Cod.  frano.,  2182  napoletano,  2406  al  berti  no,  con  maggio 
senno  facevano  partire  la  prescrizione  dall'esecuzione  dell'atto  commesso 
all'usciere. 

(2)  Confor.  Laurknt,  XXXII,  484;  Borsari,  §  4441;  Ricci,  V,  290;  Tar- 
tufàri,  Op.  cit.,  Ili,  1924;  Giorgi,  Op.  cit,  Vili,  389. 

(3)  Confor.  Marcadé,  agli  art.  2273-2277,  1  ;  Laurent,  XXXII,  486;  Tao- 
plong,  Pretcr.%  1000;  Borsari,  1.  cit. 
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Giova  premettere  che  nel  Codice  civile  non  trovasi  un  sistema 
generale  per  tutta  la  materia,  della  qual  mancanza  è  questo  il 
motivo,  che  la  moltiplicata  delle  contingenze,  a  cui  si  doveva  prov- 
vedere, rendeva  impossibile  di  stabilire  una  norma  unica  per  tutte 
adatta.  Il  legislatore  si  è  limitato  a  regolare  in  alcune  ipotesi,  che. 
forse  parvero  più  dubbie  e  più  difficili,  il  momento  iniziale  di 
queste  brevi  prescrizioni,  lasciando  al  giudice  ed  all'interprete  il 
compito  di  determinarlo  nelle  altre.  Giova  ancora  osservare  òhe 
talora  la  prescrizione  colpisce  ogni  singolo  atto,  e  tal'altra  invece 
una  serie  continuata  di  atti,  la  qual  differenza  influisce  di  necessità 
sulla  determinazione  del  punto  iniziale. 

Nell'ambito  del  tema  entra  naturalmente  il  disposto  del 
1*  comma  dell'art.  2141  Cod.  civ.,  così  concepito:  «  La  prescrizione 
ha  luogo  nei  casi  sopra  enunciati  quantunque  siavi  stata  conti- 
nuazione di  somministrazioni,  di  servigi  e  di  lavori  ».  È  opinione 
comune  che  questo  disposto  non  abbia  lo  scopo  di  derogare  al 
principio,  per  cui  la  prescrizione  non  comincia  se  non  dopo  lo  sca- 
dere del  termine  stipulato,  e  tanto  meno  quello  d'imporre  ad  essa 
come  momento  iniziale  la  data  di  ciascuna  somministrazione  o  di 
ciascun  servigio.  Questa  dottrina  è  giustificata  dal  riflesso  che 
in  non  pochi  casi  il  legislatore  ha  stabilito  un  momento  iniziale 
diverso  da  quello  che  apparirebbe  prefisso  in  via  di  regola  dal- 
l'art. 2141.  Il  disposto  ha  il  solo  intento  di  escludere  qualsiasi 
dubbio  sulla  inefficacia  interruttiva  della  continuazione  dei  ser- 
vigi e  delle  somministrazioni,  e  non  pregiudica  in  alcun  modo  lo 
scioglimento  del  problema. 

Due  opposte  teoriche  si  trovano  di  fronte.  La  prima  insegna 
che  tolto  il  caso  di  espressa  disposizione  contraria,  o  di  patto  che 
fissi  un  termine  al  pagamento,  ogni  singolo  lavoro,  ogni  singola 
somministrazione  dà  vita  ad  un  credito  per  sé  stante  e  soggetto 
fin  dalla  sua  nascita  alla  prescrizione;  l'altra  invece,  ritenendo  effi- 
caci gli  usi  secondo  i  quali  l'esigibilità,  in  fatto  almeno,  è  sospesa 
fino  alla  scadenza  di  certe  epòche  dell'anno,  afferma  che  la  pre- 
scrizione di  tutti  i  crediti  sorti  in  un  dato  periodo  non  parte  che 
dallo  spirare  del  termine  consuetudinario. 

A  sostegno  della  prima  opinione  si  osservò  che  l'uso  di  richie- 
dere il  pagamento  a  certe  epoche  dell'anno  non  costituisce  né 
un'obbligazione  pel  creditore,  né  un  diritto  pel  debitore  ;  di  guisa 
che  quegli  si  rista  dal  domandarlo  per  un  semplice  riguardo,  per 
un  omaggio  a  convenienze  sociali,  ma  non  per  un  impedimento 

%i  —  Pugliese,  La  Prescrizione  estintiva.  —  II. 
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legale  (1).  Il  creditore,  si  può  aggiungere,  è  tanto  poco  impedito 
che  non  sono  rari  i  casi  in  cui  egli  domanda  subito,  od  in  altre 
epoche  il  pagamento  senza  rispettare  quelle  convenienze. 

Non  disconosco  il  valore  di  questi  argomenti,  ma  reputo  più 
ragionevole  e  degna  di  accoglimento  l'opposta  dottrina.  È  troppo 
ristretto,  ed  incongruo  alla  natura  delle  azioni  il  concetto  della 
esigibilità  legale  del  credito  attuato  in  una  maniera  cosi  recisa, 
cosi  aliena  da  ogni  temperamento.  Indarno  si  nega  che  vi  sono  usi 
e  consuetudini  universali  cosi  forti  ed  impellenti,  da  imporsi  del 
pari  e  forse  più  che  un  patto  espressamente  stipulato.  L'obbligo 
di  aspettare  l'epoca  prefissa  dalla  consuetudine  costituisce  un  ter- 
mine; e  il  credito  non  può  a  meno  di  ritenersi  esigibile  in  quel 
giorno  soltanto,  in  cui  secondo  l'uso  può  esserne  domandato  il 
pagamento.  Indarno  pure  si  allega  che  l'uso  non  è  obbligatorio, 
poiché  la  legge  civile  vuole  rispettate  nell'esecuzione  dei  contratti 
tutte  le  conseguenze,  che  ne  derivano  secondo  l'uso;  e  ritiene 
apposte  nei  contratti  le  clausole  d'uso,  ancorché  non  espressevi; 
e  quella  commerciale  nel  modo  più  categorico  impone  l'osservanza 
degli  usi  mercantili  con  prevalenza  di  quelli  locali  e  speciali  su 
quelli  generali  (2). 

L'autorità  di  questi  usi  è  grandissima  in  questo  campo  che  è 
quello  degli  affari  più  frequenti  tlella  vita  sociale,  del  traffico  minuto, 
e  dei  piccoli  lavori.  Vediamo  ciò  che  accade  tutti  i  giorni.  Il  mer- 
cante, ove  sia  in  rapporti  continuati  con  un  avventore  onesto  e 
solvibile  il  quale  non  paghi  a  contanti,  attende  secondo  la  con- 
suetudine la  fine  dell'anno  per  mandargli  la  nota  e  domandarne 
il  pagamento.  Posto  quindi  che  l'avventore  abbia  fatto  acquisti  al 
1°  gennaio,  la  dottrina  contraria  avrebbe  questo  risultato,  che 
una  parte  del  credito  compreso  nella  nota  sarebbe  già  prescritto 
in  quel  momento  in  cui  il  creditore  si  presenta  ad  esigerlo  Se 
questo  in  modo  espresso  disponesse  la  legge,  l'interprete  dovrebbe 
deplorare  la  contraddizione  cogli  usi  dei  sociali  consorzi  e  l'ausilio 
prestato  ai  debitori  di  mala  fede  e  immeritevoli  della  fiducia  in 
loro  riposta,  e  mettere  in  sull'avviso  i  creditori  troppo  benevoli 
ed  indulgenti.  Ma  questo  per  buona  ventura  non  istabilisce  la  legge, 
la  quale  si  limita  a  disporre,  in  perfetto  accordo  coi  principii  e  col 


(1)  Laurent,  XXXII,  521;  Ricci,  V,  288;  Vidari,  Corso  di  Dir.  Comtn., 
IX,  5419. 

(2)  Art  1124,  1135  Cod.  civ.;  1  Cod.  comm. 
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buon  senso,  che  le  somministrazioni  e  i  lavori  posteriori  non  impe- 
discono la  prescrizione  di  quelli  anteriori,  commettendo  alla  dot* 
trina  e  alla  giurisprudenza  di  fissare  la  linea  divisoria  tra  gli  uni 
e  gli  altri. 

Si  lascino  adunque  gli  apici  del  giure,  che  possono  convertirlo 
io  suprema  ingiustizia;  si  consultino  invece  le  esigenze  effettive 
dell'esistenza  sociale,  e  si  appaghino,  se  non  si  vuole  perturbare 
l'ordine  e  introdurre  la  diffidenza  dove  deve  regnare  la  fiducia.  Così 
si  scorgerà  di  leggieri  la  vanità  di  quell'argomento,  secondo  cui 
il  commerciante,  l'avvocato,  il  medico  può  esigere  a  suo  talento. 
Certo  che  gli  è  lecito;  ma  allora  non  è  più  nella  condizione  di 
quelli  che  aprono  un  credito  al  cliente,  all'avventore,  e  tacitamente 
si  obbligano  ad  attendere,  colla  continuata  prestazione  di  servigi 
e  senza  richiesta  di  pagamento  immediato,  lo  scadere  del  termine 
consuetudinario.  La  sola  conseguenza  logica  è  questa:  che  il  cre- 
ditore il  quale  non  aspetta  le  scadenze  d'uso,  dimostra  col  suo  fatto 
di  non  voler  osservare  la  consuetudine,  e  si  preclude  la  via  ad 
invocarla  poi  come  replica  contro  l'eccezione  di  prescrizione  oppo- . 
stagli  dal  debitore  (1). 

287.  —  Questi  essendo  i  criteri  che  mi  paiono  giusti  ed  accet- 
tabili, facil  cosa  mi  riesce  oramai  il  fissare  il  significato  ed  il 
valore  dell'art.  2141  nel  suo  primo  comma. 

È  evidente  anzitutto  che  questo  disposto  ha  voluto  colla  forma 
più  energica  dichiarare  che  la  continuazione  dei  rapporti  tra  il 
creditore  ed  il  debitore  non  sospende  il  corso  della  prescrizione  a 
riguardo  dei  crediti  perfezionatisi  anteriormente. 

Ora  la  continuazione  può  avvenire  in  due  modi  distinti:  o  il 
credito  è  costituito  da  ogni  singola  prestazione,  perchè  tale  sia  la 
volontà  della  legge,  o  siavi  l'uso  di  esigerne  subito  il  pagamento,, 
e  la  continuazione  non  impeditiva  si  avrà  in  ogni  posteriore  ser- 
vizio o  somministrazione;  od  è  al  contrario  costituito  da  una  serie 
di  servizi  e  di  somministrazioni  raggruppate  in  una  sola  obbliga- 
zione, ed  allora  la  continuazione  non  avrà  luogo  che  per  quei, 
crediti,  i  quali  nascono  dopo  lo  scadere  del  termine  consuetudi- 
nario. La  ragione  della  differenza  è  chiara:  nella  prima  ipotesi 
ogni  singola  prestazione  dà  vita  ad  un  credito  per  sé  stante,  indi- 
- — ■ — ■ . ,.  ■.  f  „  . 

(1)  Maroadi,  all'art.  2274;  II;  Troplong,  Prescr.%  987;  Gioroi,  Op.  cit., 
Vili,  401;  Tartufaci,  Op.  cit.,  IH,  1993.  \     ' 
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pendente  da  quelli  che  per  avventura  lo  seguiranno;  nella  seconda 
al  contrario  tutte  le  prestazioni  avvenute  in  quel  periodo,  durante 
il  quale  in  virtù  della  consuetudine  non  si  richiede  il  pagamento, 
si  considerano  come  elementi  di  un  solo  credito  esigibile  soltanto 
allo  scadere  di  quel  periodo. 

In  questa  guisa  il  disposto  non  si  presenta  col  carattere  di 
un  precetto  anormale,  pugnante  con  tutto  il  resto  della  disciplina 
legislativa;  dimostra  invece  di  compiere  una  funzione  legittima, 
sanzionando  un  principio,  che  vale  non  solo  per  le  prescrizioni 
presuntive,  ma  per  tutte  le  altre;  non  viola  quel  rispetto,  che 
giustamente  si  deve  ai  bisogni  più  comuni  della  vita  sociale  e 
concilia  l'interesse  di  tutte  le  parti,  senzachè  il  diritto  di  alcuna 
soffra  un'indebita  jattura. 

288.  —  Scendiamo  ora  ad  applicare  gli  esposti  criteri  alle  mol- 
teplici prescrizioni  presuntive  che  abbiamo  esaminato. 

Quella  semestrale  per  le  azioni  degli  osti  e  locandieri  corre 
dalla  data  della  somministrazione  del  vitto  o  dell'alloggio.  Ma 
se  venne  stipulata  una  convenzione  per  cui  l'avventore  debba 
pagare  un  prezzo  stabilito  ad  ogni  periodo  di  più  giorni,  solo  dallo 
spirare  di  ciascun  periodo  comincia  la  prescrizione  (1),  e  cosi 
pure  se  il  viaggiatore  siasi  fermato  parecchi  giorni  nell'albergo  o 
nell'osteria,  non  comincerà  che  dal  giorno  della  sua  partenza, 
essendo  questo  il  momento,  nel  quale  secondo  l'uso  si  esige  il 
pagamento  (2). 

La  prescrizione  concernente  i  professori,  maestri,  e  ripetitori 
di  scienze,  lettere  ed  arti  comincia  dalla  scadenza  di  ciascuno  dei 
periodi  prefissi  per  il  pagamento.  Se  era  convenuto  che  l'insegna- 
mento fosse  impartito  in  un  certo  numero  di  lezioni,  la  prescri- 
zione parte  da  quel  giorno  in  cui  l'insegnamento  è  ultimato  (3). 

Per  gli  uscieri  è  chiaramente  detto  nella  legge  che  la  data  di 
ciascun  atto  segnai!  momento  iniziale  della  relativa  prescrizione  (4). 

La  prescrizione  dell'azione  dei  commercianti  parte  dalla  data 
della  vendita.  Ma  deve  essere  eccettuato  il  caso  d'una  relazione 


(1)  Tropico,  Prescr.9  150;  Lauuent,  XXXII,  523;  Tartufari,  Op.  cit., 
IH,  1984. 

(2)  Duranton,  XI,  416. 

(3)  Làurbnt,  XXXII,  524;  Tartufa  ri.  Op.  cìt.,  Ili,  1995,  d.  1. 

(4)  Tartufar!,  1.  e,  n.  2. 
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d'affari,  d'una  continuità  di  prestazioni  che  le  parti  tacitamente 
abbiano  assoggettato  all'uso  locale  determinante  certe  scadenze 
pel  pagamento,  siccome  è  stato  ampiamente  chiarito  poco  ad- 
dietro. 

La  prescrizione  dei  crediti  di  coloro,  che  tengono  case  di  edu- 
cazione o  d'istruzione  o  convitti,  parte  dalla  scadenza  di  ciascuna 
delle  rate  prestabilite  (1). 

Quella  delle  azioni  spettanti  ai  domestici  ed  agli  operai 
comincia  nel  momento  in  cui  il  salario  deve  essere  pagato.  Una 
disputa  è  insorta  circa  quegli  artigiani,  che  non  lavorano  a  gior- 
nata, ma  si  assumono  di  fare  certi  lavori  su  commissione.  Il 
Troplong  ed  il  Laurent  (2)  affermano  che  la  prescrizione  parte 
dal  compimento  di  caduna  commissione.  Il  Marcadé  (3)  sostiene 
invece  che  decorre  solo  da  quell'epoca  dell'anno  in  cui  è  uso  che 
tali  artigiani  mandino  la  nota  dei  loro  lavori. 

Secondo  le  mie  idee  (4)  questi  artigiani  non  debbono  consi- 
derarsi come  operai  e  giornalieri,  e  quindi  per  me  la  questione 
non  esiste  ;  ma  ove  si  voglia  applicar  loro  l'ultimo  capoverso  del- 
l'art. 2139  Cod.  civ.,  riterrei  più  giusta  l'opinione  professata  dal 
Marcadé. 

238  H*.  —  Per  quanto  ha  tratto  alle  prescrizioni  di  tre  anni  e  di 
cinque,  troviamo  nella  legge  disposizioni  espresse  per  alcuni  casi. 
La  prescrizione  riguardante  i  notai  corre  dalla  data  di  ciascun 
atto;  quella  concernente  gli  ingegneri,  gli  architetti,  i  misuratori 
ed  i  ragionieri  dal  compimento  dei  lavori.  Che  se  per  strana  ipo- 
tesi i  lavori  durino  più  di  trent'anni,  un  esimio  scrittore  ha  inse- 
gnato che  la  prescrizione  di  trent'anni  assorbirebbe  quella  di  tre, 
per  il  motivo  che  le  prescrizioni  presuntive  mirano  ad  accorciare 
non  a  protrarre  la  durata  delle  azioni  (5).  La  parola  della  legge  é 
troppo  precisa,  perchè  si  possa  accogliere  un'interpretazione  sif- 
fatta. 11  compimento  dei  lavori  segna  il  momento  iniziale,  da  cui 
parte  tanto  la  prescrizione  estintiva  quanto  la  presuntiva. 

Per   quel   che  ha  tratto  all'azione  di  responsabilità  per  lap 


(1)  Taiitofari,  I.  c.t  n.  3. 

(2)  Troplong.  Prescr.y  952;  Laurent,  XXXII,  521. 

(3)  All'art.  2274,  RI. 
(A)  Vedi  sopra  n.  227. 
(5)  Ricci,  V,  282. 
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custodia  delle  carte  di  lite»  la  prescrizione  quinquennale  concer- 
nente i  cancellieri  e  i  patrocinatori  corre  dal  momento  in  cui  le 
liti  furono  deciseod  altrimenti  terminate.  A  questo  proposito  rinvio 
il  lettore  ai  riflessi  che  svolgerò  fra  breve  per  fissare  il  concetto 
dell'ultimazione  della  lite.  11  biennio  di  responsabilità  degli  uscieri 
si  computa  invece  dalla  consegna  degli  atti. 

Riguardo  all'azione  degli  avvocati,  dei  procuratori  ed  altri 
patrocinatori,  l'articolo  2140  Codice  civile  distingue  gli  affari 
terminati  da  quelli  non  terminati.  La  prescrizione  riguardante  la 
prima  specie  di  affari  si  compie  in  tre  anni  computabili  dalla 
decisione  della  lite  o  dalla  conciliazione  delle  parti  o  dalla  rivo- 
cazione del  mandato.  La  prescrizione  riguardante  la  seconda 
specie  si  compie  in  cinque  anni  a  partire  dalla  data  di  ciascun  atto. 
Le  prime  due  fra  le  cause,  per  cui  si  reputa  compiuto  l'affare, 
hanno  per  oggetto  la  sua  assoluta  ed  obbiettiva  definizione;  l'ul- 
tima invece  costituisce  una  definizione  puramente  relativa,  la  ces- 
sazione cioè  dei  rapporti  tra  il  cliente  e  il  patrono. 

Per  decisione  della  lite  s'intende  quella  definitiva,  di  modo 
che  non  varrebbe  a  costituirla  una  sentenza  interlocutoria,  ed 
anche  definitiva,  ma  sopra  alcuni  soltanto  dei  punti  controversi, 
mentre  sugli  altri  il  litigio  continua  (1). 

La  perenzione  è  uno  dei  modi,  con  cui  la  lite  ha  termine;  e 
perciò  dal  giorno,  in  cui  essa  si  verifica,  parte  la  prescrizione  trien- 
nale. 

Vuoisi  però  notare  che  il  criterio  per  stabilire,  se  l'affare  è 
terminato,  assume  di  necessità  un  carattere  soggettivo,  informato 
ai  rapporti  tra  il  patrocinatore  ed  il  cliente,  di  modo  che  per  quello 
l'affare  è  terminato,  ogni  qual  volta  cessa  di  prestare  l'opera  sua 

9 

sebbene  l'affare  non  sia  ancora  completamente  definito.  Così  se 
una  causa  percorre  i  diversi  gradi  di  giurisdizione  ed  il  cliente 
sceglie  per  ciascuno  un  diverso  patrono,  colla  sentenza  di  1°  grado 
l'affare  dovrà  dirsi  finito  per  quello,  che  non  è  più  incaricato  del 
patrocinio  davanti  il  giudice  superiore  (2). 

È  da  deplorarsi  che,  sebbene  edotto  delle  controversie  agitatesi 
in  Frància,  il  patrio  legislatore  abbia  taciuto  delle  altre  cause 
soggettive,  le  quali  al  pari  della  rivocazione  del  mandato  pongono 


(1)  Laurent,  XXXII,  487;  Marcadb*  agli  articoli  2273-2277,  1;  Ricci,  V, 
279;  Tartufari,  Op.  cit.,  HI,  1930.  ; 

(2)  Ricci,  V,  279;  C.  C.  Torino,  29  novembre  1886,  G.  T.9   1886,  663, 
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fine  ai  rapporti  fra  avvocato  e  procuratore.  Non  ostante  questa 
lacuna  parmi  che  si  debba  per  parità  di  ragione  ritenere  che  tutte 
le  altre  cause  di  scioglimento  dei  rapporti  producono  lo  stesso 
effetto  che  la  rivocazione,  ed  in  ispecie  la  morte  dell'avvocato  o 
del  procuratore  (1),  e  la  cessazione  dall'ufficio  per  qualunque  fatto 
volontario  o  involontario  che  sia  (dimissioni  e  destituzione)  (2). 

Sebbene  il  disposto  sia  concepito  in  modo  da  far  supporre  che 
le  due  categorie  d'affari  siano  del  tutto  distinte  l'una  dall'altra, 
tuttavia  è  dottrina  concorde,  che  è  pur  sempre  un  solo  e  medesimo 
affare  quello  che  forma  oggetto  delle  due  prescrizioni,  di  modo  che 
queste  si  completano  a  vicenda  e  debbono  tra  sé  conciliarsi  to- 
gliendo così  di  mezzo  l'assurdo  di  reputare  esistente,  dopoché  la 
lite  è  finita,  un'azione  che  siasi  già  estinta  mentre  essa  era 
ancora  in  corso.  In  altre  parole  formano  i  due  punti  estremi 
della  durata  dell'azione,  la  quale  sopravvive  per  tutto  il  triennio 
dopo  il  compimento  dell'affare  purché  durante  il  corso  di  esso  non 
siasi  già  spenta  in  virtù  della  quinquennale.  Cosi,  posto  che  la 
lite  abbia  durato  più  di  cinque  anni,  la  quinquennale  avrà  colpito 
le  spese  e  gli  onorari  degli  atti,  che  risalgono  al  di  là  del  quin- 
quennio. Havvi  però  dissenso  riguardo  alla  combinazione  delle  due 
prescrizioni  per  le  spese  e  gli  onorari  degli  atti  che  siansi  fatti 
nel  quinquennio  anteriore  al  dì  del  compimento  dell'affare.  Sosten- 
gono alcuni  che  la  domanda  del  patrocinatore  non  può  più  essere 
ammessa  dopo  il  decorso  di  cinque  anni  dalla  nascita  del  credito, 
e  di  tre  dall'ultimazione  dell'affare  (3).  Insegnano  altri  che  per 
tutte  le  spese  e  tutti  gli  onorari  non  ancora  prescritti  al  momento 
in  cui  l'affare  giunge  al  suo  termine,  l'azione  si  trova  protratta  per 
tutto  il  triennio  successivo  (4).  Un  esempio  chiarirà  la  divergenza 
dei  pareri  e  i  suoi  effetti.  Pongasi  una  lite  durata  sei  anni;  alla 
fine  del  sessennio  i  diritti  del  patrono  per  gli  atti  del  primo  anno 
restano  prescritti;  per  gli  altri  relativi  all'opera  prestata  nel  quin- 
quennio la  prima  delle  suddette  teoriche  insegna  che  la  prescri- 
zione si  compie  allo  scadere  di  cinque  anni  dalla  data  di  ciascun 
atto,  col  solo  limite  di  non  potersi  eccedere  il  triennio  dal  ter- 

(1)  Ma   non  la  morte   del  cliente,    come  nota  giustamente   Troplong, 
Prescr.,  978. 

(2)  Confor.  Troplong,  Prescr.,  980;  Marcadé,  agli  articoli  2273-2277,  1; 
Ricci,  1.  e.  ;  contra  Duranton,  XI,  410. 

(3)  Marcadé,  agli  articoli  2273-2277,  II  ;  Giorgi,  Op.  cit.,  Vili,  388. 

(4)  Ricci,  V,  278. 
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mine  dell'affare;  e  la  seconda  al  contrario  afferma  che  la  prescri- 
zione si  compie  per  tutti  gli  atti  del  quinquennio  allo  scadere  dei 
tre  anni  dall'ultimazione  dell'affare.  Insomma  nella  prima  la 
prescrizione  di  tre  anni  ha  una  funzione  limitatrice  di  quella 
quinquennale,  che  in  realtà  sarebbe  la  sola;  nella  seconda  invece 
ognuna  delle  due  prescrizioni  ha  la  sua  orbita  nella  quale  viene 
spiegando  la  propria  energia. 

Sebbene  il  testo  sia  ambiguo  assai,  e  non  presti  elementi  pre- 
cisi a  sostegno  dell'una  o  dell'altra,  tuttavia  preferisco  la  seconda, 
che  mi  sembra  più  consona  al  concetto  del  disposto,  ed  è  immune 
dal  vizio  di  sopprimere  pressoché  completamente  l'una  delle  due 
prescrizioni. 

V'ha  appena  bisogno  d'avvertire  che  ciascuno  degli  affari  in 
cui  lo  stesso  patrono  abbia  prestato  la  sua  opera,  dà  vita  ad  un 
credito  distinto,  soggetto  ad  una  particolare  prescrizione.  Si  fanno 
due  eccezioni  :  quando  vi  sia  una  convenzione  tacita  od  espressa 
di  esigere  gli  onorari  e  le  spese  con  un  sol  conto  (1);  e  quando 
le  molteplici  questioni  abbiano  per  oggetto  un  unico  patrimonio 
ed  un  unico  interesse  (p.  es.,  petizione  d'eredità,  giudizi  divi- 
sorii)  (2). 

E  stato  segno  di  dispute  vivissime  la  determinazione  del 
momento  iniziale  della  prescrizione  riguardante  i  medici  ed  i  chi- 
rurghi. Il  testo  di  legge  nulla  dispone  in  proposito,  laonde  non  è 
meraviglia  il  veder  sostenuto  da  alcuni  scrittori  stretti  al  principio 
della  esigibilità  legale,  che  ciascuna  visita  od  operazione  dà  vita 
ad  un  credito  distinto,  dalla  cui  data  parte  la  relativa  prescri- 
zione (3).  Questa  massima  così  rigorosa  non  ha  trovato  favore. 
Ma  se  la  maggioranza  dei  commentatori  concorda  nel  ritenere  che 
la  prescrizione  non  parte  da  ciascuna  visita  od  operazione,  non  è 
poi  unanime  nello  stabilire  il  momento  iniziale.  Pensano  taluni  (4) 
che  tutte  le  visite  fatte  per  una  medesima  malattia  costituiscano 
un  credito  solo,  ma  fanno  poi  eccezione  per  il  caso  di  malattia 
cronica,  riguardo  al  quale  parte  vuole  che  ciascuna  visita  costi- 
tuisca un  credito  per  sé  stante,  e  parte  invece  che  si  rispetti  l'uso 


(1)  Laurent,  XXXII,  488;  Giorgi,  Op.  cit,  Vili,  388. 

(2)  Tahtufari,  Op.  cit.,  UI,  1931. 

(3)  Laurent,  XXXll,  524;  Ricci,  V,  288. 

(4)  Marcadé,  all'articolo  2274,  III;  Troplong,  Prescr.,  959;  Tartufari, 
Op.  cit.,  HI,  1937-1938. 
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di  mandare  la  nota  a  fin  d'anno.  Altri  poi  senza  distinguere  ma- 
lattia da  malattia  opina  che  il  credito  del  medico  cominci  a  prescri- 
versi dal  termine  della  cura,  se  questo  si  verificò  prima  dell'epoca 
in  cui  i  medici  costumano  presentare  i  proprii  conti,  oppure  da 
quest'epoca  se  si  protrasse  di  più  (1). 

A  mio  avviso  convien  procedere  per  distinzioni,  seguendo  i 
criteri  fornitici  dagli  usi  generalmente  osservati.  Se  il  medico  è 
stato  invitato  ad  un  consulto  o  ad  una  visita  straordinaria,  se  il 
chirurgo  è  stato  chiamato  per  un'operazione,  la  quale  costituisce 
tutto  il  servizio  da  lui  desiderato,  è  congruo  alla  consuetudine  di 
pagar  subito  questi  servizi  che  la  prescrizione  decorra  immedia- 
tamente, quand'anche  lo  stesso  medico  o  chirurgo  sia  di  bel  nuovo 
chiamato  durante  il  corso  della  malattia.  Se  invece  si  tratta  del 
medico  incaricato  della  cura,  allora  bisogna  ancora  distinguere; 
se  è  il  medico  consueto  di  famiglia,  la  prescrizione  partirà  da 
quell'epoca  in  cui  i  medici  sogliono  presentare  il  conto  ai  loro 
clienti,  sia  o  no  finita  la  malattia;  se  non  è,  si  può  ammettere 
come  razionale  la  dottrina,  per  cui  la  prescrizione  parte  dalla  fine 
della  cura,  poiché,  cessando  a  quella  data  ogni  rapporto  tra  il 
medico  e  l'ammalato,  è  naturale  che  quegli  esiga  il  pagamento  dei 
suoi  onorari. 

230.  —  Interruzione  delle  prescrizioni  pi%esuntive,  —  L'arti- 
colo 2141  cap.,  stabilisce  una  norma  eccezionale,  che  restringe  i 
mezzi  con  cui  l'interruzione  può  effettuarsi.  Esso  dichiara  che  la 
prescrizione  presuntiva  «  non  è  interrotta,  se  non  quando  vi  è 
stato  un  riconoscimento  del  debito  per  iscritto  o  una  domanda 
giudizialejnon  perenta  ». 

Riconoscimento  nell'ampiezza  del  suo  significato  è  qualunque 
atto  (scritto),  che  il  debitore  rilasci  al  suo  creditore  allo  scopo  di 
confessare  il  debito  e  di  darne  la  prova.  Tali  sono  i  regolamenti 
dei  conti  sottoscritti  dal  debitore,  le  obbligazioni,  le  confessioni 
di  debito. 

Nessun  limite,  con  evidente  ragionevolezza,  ha  posto  il  legis- 
latore; nessuna  formalità  vessatoria  ha  ordinato.  Furono  quindi 
giustamente  ritenuti  come  riconoscimenti  interruttivi  il  biglietto 
all'ordine  emesso  in  conformità  degli  articoli  272  e  seguenti  del 


(1)  Giorgi,  Vili,  388. 
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Cod.  comm.  abolito  (l)e  qualunque  dichiarazione,  con  cui  il  debi- 
tore riconosca  l'esistenza  del  debito,  ad  es.,  la  lettera  nella  quale 
prometta  di  recarsi  dal  creditore  per  ultimare  la  pratica  e  liquidare 
il  suo  debito,  chiedendo  intanto  una  dilazione  (2);  e  bene  del  pari 
fu  giudicato  che  la  prescrizione  è  interrotta  se  nel  libretto  solito 
a  rilasciarsi  ai  domestici  si  è  fatto  un  conto  e  liquidato  il  debito 
risultante  con  firma  del  padrone  (3).  Non  è  neppur  necessario  che 
il  riconoscimento  enunzi  anche  la  causa  per  cui  venne  rilasciato, 
sia  perchè  un  tale  requisito  non  è  voluto  da  questo  disposto, 
positivo  ed  eccezionale,  sia  perchè  il  fatto  sostanziale  già  chia- 
rito dal  principio  di  prova  risultante  dall'obbligazione  scritta 
potrà  poi,  giusta  le  norme  comuni,  essere  accertato  con  ogni 
altro  mezzo  di  prova.  Questa  massima,  che  ha  un'importanza  spe- 
ciale nella  novazione  del  debito  primitivo  mediante  rilascio  di 
effetti  cambiari,  ha  l'appoggio  della  patria  giurisprudenza.  Ecco 
una  specie  giudicata  dalla  G.  G.  Firenze.  Elvira  Gheccucci,  sepa- 
rata per  mutuo  consenso  dal  marito  Oreste  Gori,  emise  il  28  no- 
vembre 1883  una  cambiale  di  L.  1000  a  favore  di  Luigi  CiappL 
Morti  debitrice  e  creditore,  gli  eredi  di  questo  richiesero  agli 
eredi  di  quella  il  pagamento  dell'effetto  cambiario;  ed  il  Tribunale 
ammise  una  prova  per  testi  diretta  a  dimostrare  che  era  stato 
rilasciato  in  novazione  di  un  debito  per  alimenti.  Lagnavansi  i 
debitori  dell'ammessione  di  questa  prova  ripugnante,  a  loro  avviso, 
al  disposto  dell'art  2141  :  ma  la  Suprema  Corte  (4)  rispose  che  la 
prova  orale  destinata  a  mettere  in  luce  la  causa  del  debito  non 
pregiudicava  la  legalità  della  ricognizione. 

Per  quanto  benignamente  si  voglia  interpretare  il  disposto, 
non  si  può  ritenere  che  equivalgano  ad  un  riconoscimento  inter- 
attivo le  tacche  di  contrassegno,  che  si  trovino  in  mano  del 
commerciante,  sia  perchè  esse  non  sono  un  riconoscimento  per 


(1)  C.  C.  Torino,  10  dicembre  1877,  Legge,  1878,  1,  123. 

(2)  C.  A.  Casale,  6  marzo  1866,  G.  2\,  1866,  235.  La  giurisprudenza  inter- 
pretativa del  Cod.  Albertino  (identico  a  quello  francese)  era  necessariamente 
diversa.  Essa  non  aveva  ritenuto  efficaci  ad  interrompere  la  lettera,  in  cui 
il  cliente  indicava  genericamente  ciò  che  doveva  ancora  al  patrocinante. 
—  C.  A.  Torino,  25  agosto  1866,  Q.  T.9  1866,  445  —  nò  un  pagamento  in 
acconto  con  promessa  di  pagare  poi  il  residuo.  C.  C.  Torino,  7  marzo  1874, 
Q.  T.,  1874,  403. 

(3)  C.  C.  Napoli,  5  novembre  1883,  Legge,  1884,  1,  193. 

(4)  31  marzo  1885,  Legge,  1885,  1,  763. 
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iscritto,  sia  perchè  Tatto  interruttivo  deve  compiersi  mentre  la 
prescrizione  è  già  in  moto,  mentre  le  tacche  sono  soltanto  una 
prova  precostituita  del  debito  (1). 

V'ha  appena  bisogno  d'avvertire  che  il  riconoscimento  deve 
provenire  dal  debitore  o  da  un  suo  legittimo  rappresentante,  e 
che  di  conseguenza  la  presentazione  del  conto  fatta  dal  creditore 
al  suo  debitore  non  ha  alcuna  efficacia  interruttiva  (2). 

Oltre  al  riconoscimento,  è  efficace  ad  interrompere  la  domanda 
giudiziale  (3).  Quantunque  l'art.  2141  nulla  dica  in  proposito,  è 
tuttavia  certo  che  la  domanda  interrompe,  quand'anche  sia  pro- 
posta davanti  ad  un  giudice  incompetente.  11  disposto  fa  espresso 
cenno  della  perenzione,  e  tace  delle  altre  cause,  per  cui  la  do- 
manda perde  la  virtù  interruttiva.  Non  ostante  l'infelice  redazione 
dell'articolo,  reputo  che  l'art.  2128  Cod.  civ.  debba  essere  inte- 
gralmente applicato,  perchè  esso  sancisce  un  principio  di  ragione, 
e  perchè  l'art.  2141  vuol  restringere  e  non  ampliare  i  mezzi  inter- 
rottivi. 

Degli  altri  modi  d'interrompere  autorizzati  dall'articolo  2125 
Cod.  civ.,  è  evidentemente  inammessibile  la  semplice  costituzione 
in  mora;  il  precetto  non  può  pur  concepirsi,  mancando  al  debitore 
un  titolo  autenticò;  il  sequestro,  che  si  accontenta  di  un  semplice 
fumus  boni  jwis,  può  aver  luogo,  ed  ove  sia  concesso  ed  eseguito, 
non  esiterei  a  ritenere  interruttivo  il  giudizio  di  conferma;  la  chia- 
mata in  conciliazione  è  un  mezzo  eccezionale,  e  poiché  non  è 
espressamente  richiamata  nell'art  2141,  non  può  reputarsi  idonea 
ad  interrompere  la  prescrizione  presuntiva. 

Il  pagamento  parziale  importa  riconoscimento  di  tutto  il 
debito;  ma  essendo  la  quitanza  in  potere  del  debitore,  nella  con- 
troversia si  verificherà  una  di  queste  due  ipotesi  :  o  il  debitore 
negherà  il  pagamento  parziale,  e  il  creditore  non  avrà  altro  spe- 
diente  che  quello  di  obbligarlo  a  giurare,  oppure  l'ammetterà  pre- 
tendendo di  avere  soddisfatto  tutto  il  suo  debito,  ed  allora  la 
controversia  uscirà  dal  terreno  della  prescrizione  e  dell'art.  2141 
e  dovrà  risolversi  secondo  le  norme  del  gius  comune. 


(1)  Care,  frane,  27  luglio  1853,  D.  P.,  1853,  1,  203. 

(2)  C.  C.  Roma,  20  maggio  1882,  Legge,  1882,  11,  472. 

(3)  11  testo  corrispondente  francese  parla  di  —  citazione  — .  Con  molta 
saviezza  il  legislatore  italiano  ha  sostituito  —  domanda  —  che  ha  un  signi- 
ficato molto  più  comprensivo. 
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289  **.  —  Si  domanda  se  la  disposizione  dell'articolo  2141  si 
restringa  ai  fatti  che  avvengono  durante  il  corso  della  prescri- 
zione, o  si  estenda  anche  a  quelli  posteriori  al  suo  compimento 
che  importano  rinunzia.  La  C.  C.  Torino  ha  reiteratamente  (1) 
sanzionato  la  prima  di  queste  opinioni,  peri  seguenti  motivi: che 
il  riconoscimento  avvenuto  durante  il  decorso  della  prescrizione 
non  basta  ad  escludere  la  presunzione,  che  nel  resto  del  termine 
siasi  pagato  il  debito,  e  che  al  contrario  la  confessione  postuma 
importante  rinunzia  non  è  regolata  dall'art.  2141  Cod.  civ.,  ma  dal 
2111,  che  non  mette  alcun  limite  alla  prova. 

Questo  modo  di  ragionare  non  mi  persuade.  Se  fosse  vero,  che 
la  confessione  orale  emessa  a  prescrizione  corrente  non  esclude 
che  il  debito  siasi  poscia  pagato,  ciò  dovrebbe  dirsi  anche  di  quella 
scritta,  poiché  la  scrittura  attiene  alla  forma,  ma  non  accresce  la 
forza  intima  del  riconoscimento.  Ben  altro  fu  adunque  il  concetto 
del  legislatore.  Quando  la  confessione  è  soltanto  orale,  egli  ritiene 
che  in  seguito  il  debitore  abbia  pagato  senza  riportare  ricevuta, 
ciò  che  non  può  supporsi  quando  il  debito  è  comprovato  da  uno 
scritto  rimasto  a  mani  del  creditore.  L'altro  motivo  si  risolve  in 
una  petizione  di  principio.  È  egli  proprio  certo  che  l'art.  2141 
si  riferisca  all'interruzione  in  senso  proprio  e  rigoroso,  quella  che 
avviene  mentre  la  prescrizione  è  ancora  in  moto?  Logicamente 
la  prescrizione  corre  Ano  a  che  non  abbia  raggiunto  la  sua  meta, 
ma  la  legge  non  distingue  tempo  da  tempo,  ed  autorizza  in  qual- 
siasi momento  un  atto  del  prescrivente  che  annulli  tutta  l'elfi* 
cacia  del  tempo  precorso,  purché  l'avvenire  resti  soggetto  alla 
norma  di  diritto.  Perciò  quando  l'art.  2141  Cod.  civ.,  parla  in 
modo  generico  d'interruzione  vuoisi  stimare  che  comprenda  tanto 
il  riconoscimento  interruttivo,  quanto  quello  importante  rinunzia, 
e  detti  una  regola  da  valere  tanto  per  l'uno  quanto  per  l'altro. 

Se  non  che  la  fallacia  della  teorica  professata  dalla  Corte 
torinese  è  resa  anche  più  manifesta  dai  motivi  che  hanno  ispirato 
il  disposto.  A  misura  che  il  tempo  si  allontana  dall'origine  del 
debito,  cresce  di  forza  e  di  pregio  la  presunzione;  di  guisa  che 
sarebbe  il  massimo  degli  assurdi  l'attribuire  una  virtù  interattiva 
nell'epoca  posteriore  al  compimento  della  prescrizione  a  quel  fatto, 
che  non  lo  aveva  mentre  essa  correva  ancora. 


(1)  20  marzo  1886,  16  febbraio  e  23  giugno  1891,  Q.  7\,  1886,222,  1891, 
382,  500. 
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Indarno  si  argomenta  dall'art.  2111  Cod.  civ.,  poiché,  se  nes- 
suno vorrà  negarecheesso  spieghi  la  sua  attività  anche  sulle  prescri- 
zioni presuntive,  tutti  dovranno  poi  concedere  che  l'art.  2111  deve 
conciliarsi  colla  regola  dettata  dall'art.  2141.  L'argomento  non 
acquista  maggior  consistenza  nella  forma  con  cui  lo  presenta  la 
Direzione  della  Giurisprudenza  Torinese,  di  essere  cioè  ammessiteli 
tutti  quei  mezzi  di  difesa  che  ostano  alla  proponibilità  della  prescri- 
zione estintiva,  com'è  quello  dedotto  dalla  rinuncia  espressa  o 
presunta;  poiché  il  sistema  difensivo  che  si  appoggia  alla  rinunzia 
alla  prescrizione,  ben  lungi  dall'escluderla  a  priori,  suppone  in- 
vece che  abbia  corso  e  tocco  la  meta,  ed  ha  il  solo  scopo  di  eliderne 
gli  effetti.  Un  sistema  di  tal  genere  non  è  certo  vietato;  ma  è  neces- 
sario, giova  ripeterlo,  che  i  fatti,  sui  quali  viene  elevandosi,  siano 
giustificati  coi  mezzi  consentiti  dalla  legge. 

239  ^  —  Il  disposto  dell'art  2141  cap.,  non  si  applica  alle  pre- 
scrizioni di  cinque  e  di  due  anni  per  cui  i  cancellieri,  i  patrocina-, 
tori  legali,  e  gli  uscieri  sono  rispettivamente  liberati  dal  rendere 
conto  delle  carte  loro  affidate. 

Di  fatto  il  testo  dichiara  formalmente  che  il  disposto  colpisce 
soltanto  i  casi  sovra  enunziati,  vale  a  dire  enunziati  negli  articoli 
2138-2140.  Oltre  che  la  lettera  dell'articolo  2141,  le  vicende  delle, 
predette  due  prescrizioni  avvalorano  la  proposta  limitazione.  Esse 
invero  nei  Codici  precedenti  erano  estintive,  e  non  tolleravano  la 
delazione  del  giuramento  decisorio  (1).  11  patrio  legislatore  ha 
dato  anehe  ad  esse  la  qualità  di  semplici  presunzioni  impugnar 
bili  mediante  il  giuramento.  In  questo  consiste  tutta  la  novità; 
restano  quindi  in  vigore  per  tutte  le  altre  funzioni  le  regole  comuni, 
giusta  cui  si  ammetterà  ogni  prova  legale  della  interruzione  e 
non  solamente  quella  scritta. 

* 

240.  —  AlPinfuori  del  precetto  singolare  dell'art.  2141,  l'inter- 
ruzione di  queste  brevi  prescrizioni  è  governata  dalle  norme  gene- 
rali. Perciò  nei  rapporti  di  più  condebitori  in  solido  fra  di  loro,  od  in 
quelli  fra  debitore  e  fideiussore  si  applicheranno  gli  art.  2130-2132 
Cod.  civ.  (2). 

Secondo  queste  stesse  norme  si  misureranno  eziandio  gli  effetti 

(1)  Vedi  Laurint,  XXXII,  484. 

(2)  C.  C.  Roma,  20  maggio  1882,  Legge,  1882,  il,  472. 
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dell'interruzione.  Se  è  stata  prodotta  da  un  pagamento  parziale, 
dalla  sua  data  ricominci  era  una  nuova  prescrizione  di  ugual  durata 
che  la  precedente;  all'incontro  se  fu  prodotta  da  una  sentenza,  si 
avrà  il  consueto  effetto  novativo  con  sostituzione  della  prescrizione 
ordinaria  a  quella  presuntiva. 

Quando  l'interruzione  è  cagionata  dal  riconoscimento  per  iscritto 
è  dottrina  prevalente  in  Francia  che  la  nuova  prescrizione  non 
possa  essere  più  la  presuntiva,  ma  debba  essere  una  prescrizione 
estintiva,  o  quella  ordinaria,  od  altra  più  breve  secondo  la  natura 
del  diritto.  Questa  dottrina  ba  un  valido  appoggio  nel  testo  fran- 
cese, il  quale  dice  che  le  prescrizioni  presuntive  cessent  decourir(l); 
e  sebbene  il  nostro  testo  sia  redatto  in  una  maniera  assai  diversa, 
sì  da  togliere  ad  essa  ogni  sostegno,  ebbe  tuttavia  anche  fra  di  noi 
valenti  propugnatori,  i  quali,  lasciando  da  parte  gli  argomenti 
positivi,  sostennero  in  via  di  principio  che  ogni  ricognizione  è  no- 
vatiya  di  sua  natura,  ed  elimina  la  presunzione  di  pagamento,  su 
cui  la  breve  prescrizione  riposa  (2).  Questa  opinione,  qualunque 
sia  il  suo  valore  teorico,  che  non  sento  il  bisogno  d'indagare,  non 
può  sostenersi  davanti  al  chiaro  disposto  dell'art  2141,  il  quale  non 
dice  già  che  la  prescrizione  cessa  dal  correre,  sibbene  che  è  inter- 
rotta; colle  quali  parole  significa  necessariamente  che  dalla  data 
del  riconoscimento  ricomincia  la  stessa  prescrizione  che  correva 
prima  (3). 

(1)  L'art.  2274  capoverso  Cod.  frane,  ò  così  concepito  :  «  Elle  (vale  a  dire 
la  prescrizione)  ne  cesse  de  courir  que  lorsque  il  y  a  eu  compie  arrété, 
cèdale  ou  obligation,  ou  citation  en  justice  non  périmée  ».  Conformi  arti- 
colo 2180  Cod.  napoletano  ;  art.  2403  Cod.  alb. 

(2)  Ricci,  V,  289;  Giorgi.  Vili,  402;  Tartufasi,  Op.  cit.,  Ili,  2007;  C.  C. 
Napoli,  5  novembre  1883,  Legge,  1884,  1,  193. 

(3)  C.  C.  Torino,  3  ottobre  1877,  9  aprile  1890,  Q.  I\,  1878.,  56,  1890,  313. 
Ho  appena  bisogno  di  dichiarare  che  a  forUori  respingo  l'opinione  soste- 
nuta dal  Borsari,  §  4439  e  dal  Rìcci,  V,  289,  giusta  cui  la  prescrizione 
presuntiva  sarebbe  eliminata  fin  da  principio,  ove  del  debito  venga  rila- 
sciato un  titolo  scritto.  A  favore  di  questa  teorica  non  può  invocarsi  la 
dottrina  francese,  la  quale  procede  sopra  un  testo  troppo  differente;  e  male 
s'invocano  la  tradizione  giuridica  e  lo  spirito  della  legge,  poiché  quella  fu 
abbandonata  dal  patrio  legislatore,  e  questo  può  allegarsi  per  dare  alla  let- 
tera il  suo  vero  e  genuino  significato,  ma  non  per  sovvertire  un  disposto 
preciso  e  perspicuo.  La  legge  non  solo  non  fa  distinzione  tra  il  caso,  in  cui 
il  debito  siasi  constatato  per  iscritto  fin  a  priori^  e  quello  contrario,  ma 
anzi  formalmente  la  respinge  poiché  al  riconoscimento  per  iscrìtto  avvenuto 
durante  il  decorso  della  prescrizione  attribuisce  la  sola  virtù  interrutUva. 
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Non  panni  neppure  accoglibile  per  le  ragioni  altrove  esposte 
la  distinzione  tra  riconoscimento  formale  o  riconoscimento  fatto 
per  incidenza  e  solo  per  promettere  di  pagare,  in  virtù  della  quale 
il  primo  avrebbe  la  potenza  di  sostituire  alla  breve  prescrizione 
quella  ordinaria  (1). 

241.  —  Sospensione  delle  prescrizioni  presuntive,  —  A  ri- 
guardo della  sospensione  non  bavvi  altro  di  notevole  che  il  disposto 
dell'art.  2145  Cod.  civ.,  secondo  il  quale  queste  brevi  prescrizioni 
corrono  anche  contro  i  militari  in  servizio  di  guerra,  i  minori  e 
gli  interdetti  (2).  S'osservano  in  tutto  il  resto  le  regole  comuni  ; 
di  modo  che  se  siasi  stipulato  un  termine  o  concessa  in  seguito 
una  dilazione  al  pagamento,  la  prescrizione  non  comincia  che 
dalla  scadenza  del  termine  o  della  dilazione  (3). 

242.  —  Effetti  delle  brevi  prescrizioni.  —  Il  tema  si  stringe 
agli  effetti  particolari  alle  prescrizioni  presuntive,  poiché  di  quelli 
generali  fu  già  tenuto  discorso. 

Come  venne  avvertito,  esse  diversificano  dalle  altre,  perchè 
non  producono  una  liberazione  definitiva,  ma  una  semplice  presun- 
zione di  pagamento  contro  cui  è  ammessa  la  prova  contraria. 

Da  questo  loro  carattere  discende,  che  ogni  qual  volta  il  debi- 
tore riconosce  l'esistenza  del  debito,  cade  la  presunzione,  e  cessa  di 
essere  applicabile  la  breve  prescrizione.  Si  comprende  di  leggieri 
che  la  esplicita  e  leale  confessione  è  l'ipotesi  più  rara  ;  e  si  giusti- 
fica quindi  la  larghezza,  con  cui  la  giurisprudenza  applica  il  prin- 
cipio, sempre  quando  il  sistema  di  difesa  pugna  colla  presunzione 
di  soddisfacimento.  Così  venne  a  buon  dritto  ritenuto  che  non  può 
invocare  la  prescrizione  quel  debitore  il  quale  cominciò  col  negare 
l'originaria  esistenza  del  debito,  perchè  di  tal  guisa  esclude  di 
avere  pagato  e  priva  di  ogni  base  la  presunzione  consistente  di 
necessità  nel  supposto  della  originaria  esistenza  del  debito  e  dèlia 


(1)  Nota  della  Direzione  della  &.  7\,  1890,  313  ;  C.  G.  Torino,  25  ottobre 
1877,  0.  7\,  1878,  18.  V.  supra  n*  141. 

(2)  Vedi  a  riguardo  dell'art.  2145,  supra  n*  73  e  seg. 

(3)  Ma  naturalmente  spetterà  al  creditore,  che  replica  contro  la  prescri- 
zione oppostagli  dall'avversario,  di  giustificare  la  stipulazione  del  termine. 
La  prova  potrà  darsi  non  solo  colla  deduzione  del  giuramento,  ma  con 
qualunque  mezzo  legale.  C.  C.  Torino,  11   ottobre  1887,  Q.  T.,  1887»  741. 
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sua  posteriore  estinzione  (1);  né  quegli,  che  si  difende  impugnando 
la  solidarietà  dell'obbligazione  per  esimersi  dal  pagare  le  quote 
dovute  dagli  altri  condebitori  (2),  né  colui,  il  quale  eccepisce  d'aver 
pagato  a  mani  d'un  terzo  non  autorizzato  a  ricevere  (3).  Fu  anzi 
giudicato  che  non  solo  dalle  dichiarazioni  esplicite  del  debitore, 
ma  eziandio  dal  suo  contegno,  dal  sistema  di  difesa  da  lui  adot- 
tato, dalle  eccezioni  da  lui  opposte,  può  il  giudice  attingere  il  con- 
vincimento della  sussistenza  del  credito  (4). 

Questa  massima  non  s'applica  quando  è  convenuto  per  il  pa- 
gamento non  il  debitore  originario,  ma  un'altra  persona  (erede  o 
fideiussore)  che,  trattandosi  di  cosa  a  lui  non  personale,  può  in 
buona  fede  ignorare  sia  l'esistenza  originaria  del  debito,  sia  la 
posteriore  sua  estinzione.  La  giurisprudenza  ha  sanzionato  questa 
temperamento,  della  cui  equità  non  è  lecito  dubitare.  La  C.  C. 
Torino  dichiarò  che  la  prescrizione  può  essere  opposta  dall'erede 
convenuto  per  il  pagamento  degli  onorari  dal  patrocinante  del 
suo  autore,  quand'anche  abbia  in  subordine  impugnato  come 
eccessivo  il  conto  (5);  dal  mandatario  chiamato  in  proprio  pel  pa- 
gamento, il  quale  siasi  da  principio  difeso  opponendo  d'aver  com- 
prato per  conto  d'altri  (6);  e  dai  rappresentanti  attuali  dei  Comuni 
e  dei  Corpi  morali,  sebbene  abbiano  affermato  non  constare  loro 
delle  somministranze  che  si  pretendevano  fatte  ai  loro  predeces- 
sori (7). 

È  vivamente  controverso  se  colla  presunzione,  base  di  queste 
brevi  prescrizioni,  si  concilii  il  fatto  del  debitore  di  dedurre  una 
causa  liberatoria  diversa  dal  pagamento,  come  sarebbero  la  com- 
pensazione, la  rimessione  del  debito,  la  novazione.  Il  Giorgi  (8), 
opina  che  il  solo  modo  liberatorio  naturalmente  congruo  alla  pre- 
sunzione è  il  pagamento  ;  e  che  la  deduzione  d'un  modo  diverso 


(1)  C.  C.  Firenze,  I*  dicembre  1883,  Legge,  1884,  1,333;  C.  C.  Torino, 
3  marzo  1881,  24  agosto  1882.  Legge,  1881,  1,  778,  1883,  1,  158;  stessa 
Corte,  13  giugno  1888,  G.  TM  1888,  651. 

(2)  C.  A.  Casale,  12  gennaio  1869,  G.  7'.,  1869,  109. 

(3)  C.  C.  Torino,  12  novembre  1887,  G.  7\,  1887,  758. 

(4)  C.  C.  Torino,  9  agosto  1887,  25  febbraio  1888,  G.  7\,  1887,  652, 
1888,  430. 

(5)  23  settembre  1880,  G.   T.  1886,  653. 
.  (6)  20  aprile  1888,  G.  7\,  1888,  430. 

(7)  9  aprile  1890,  G.   T.%  1890,  313. 
.  (8)  Op.  cit.,  Vili,  396-397. 
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non  è  certo  interdetta  al  debitore,  ma  trasporta  la  controversia  dal 
terreno  della  prescrizione  su  quello  della  sussistenza  e  della  effi- 
cacia del  fatto  giuridico  da  lui  allegato.  Il  Ricci  all'incontro  (1) 
propugna  una  teorica  più  larga,  per  la  quale  la  compensazione,  la 
novazione,  la  rimessione  si  equiparano  al  pagamento. 

La  giurisprudenza  ci  offre  le  stesse  discrepanze.  La  G.  G.  To- 
rino mutò  più  volte  d'avviso.  In  alcune  sentenze  di  data  ormai 
antica  (2)  aveva  recisamente  affermato  l'inammessibilità  di  qual- 
siasi causa  di  liberazione  diversa  dal  pagamento,  e  lo  stesso  ripetè 
in  una  sua  pronunzia  recentissima  (3);  ma  in  un'altra  pure  recente 
proclamò  al  contrario  non  ostare  alla  presunzione  il  fatto  del  de- 
bitore, che  afferma  di  avere  estinto  il  debito  parte  con  pagamento, 
parte  con  riduzioni  concordate  col  creditore  (4).  La  C.  C.  Firenze  (5) 
e  la  C.  A.  Torino  (6)  ammisero  il  debitore  ad  invocare  qualunque! 
causa  di  liberazione. 

Tutto  il  punto  del  contrasto  sta  in  questo:  che  il  modo  natu- 
rale e  consueto  di  estinguere  il  debito  è  il  pagamento,  la  solutio, 
poiché,  quantunque  esso  costituisca  un  nuovo  rapporto  contrat- 
tuale, tuttavia  s'inviscera,  per  così  dire,  in  quello  originario  e  non 
induce  un  nuovo  diritto,  che  paralizzi  l'antico,  od  un  contratto  di- 
verso dal  primo,  i  cui  effetti  restino  per  conseguenza  modificati. 
Il  pagamento  è  il  modo  diretto  di  estinguere  le  obbligazioni,  mentre 
gli  altri  sono  indiretti;  donde  segue  che  il  debitore,  il  quale  afferma 
d'avere  pagato,  invoca  puramente  la  sua  liberazione;  quegli  invece 
che  adduce  un'altra  causa,  mette  innanzi  un  suo  diritto  bisognoso 
d'essere  giustificato.  Per  il  primo  l'oggetto  della  contesa  è  uno 
solo:  il  fatto  del  pagamento  ;  per  il  secondo  sono  parecchi  :  1°  la 
esistenza  del  nuovo  rapporto  giuridico  invocato  dal  debitore; 
2°  l'attitudine  del  medesimo  ad  eliminare  gli  effetti  dell'obbliga- 
zione primitiva.  Inoltre  la  deduzione  d'aver  pagato  costituisce  una 
eccezione:  la  deduzione  di  un'altra  causa  riveste  piuttosto  i  carat- 
teri di  un'istanza  riconvenzionale.  Se  tali  sono  i  caratteri  della 
causa  liberatoria  diversa  dal  pagamento,  vuoisi  conchiudere  che 
essa  mal  si  concilia  colla  semplicità  della  prescrizione  presuntiva, 

(1)  V,  284. 

(2)  7  maggio  1878 ,  17  giugno  1882,  G.  2\,  1878,  520,  1882,  525. 

(3)  18  marzo  1891,  G.  T.f  1891,231. 

(4)  10  settembre  1890,  G.  2\,  1890,  689. 

(5)  8  luglio  1886,  Legge,  1886,  II,  690. 

(6)  8  marzo  1890,  G.  T.9  1890,  322. 

25  —  Pugliese,  La  Preterizione  estintiva.  —  li. 
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la  quale  permette  la  sola  indagine  della  effettiva  estinzione  del 
debito.  Né  a  questa  guisa  si  vieta  al  debitore  di  dedurre  la  com- 
pensazione, la  rimessione,  la  novazione.  No  di  certo;  ma,  come 
ha  acutamente  rilevato  il  Giorgi,  la  controversia  esce  dai  confini 
della  prescrizione  presuntiva,  e  rientra  in  quella  del  diritto  co- 
mune. Spetterà  cioè  al  debitore  di  provare  quel  fatto  giuridico  cui 
egli  allega  come  mezzo  di  liberazione;  di  modo  che,  ove  la  prova 
gli  fallisca,  la  vittoria  sarà  del  creditore,  il  cui  diritto  ha  una  piena 
conferma  nel  sistema  stesso  dell'avversario. 

Il  solo  argomento  serio  contro  questa  dottrina  è  quello  de- 
sunto dalla  formola  del  giuramento  dettata  nell'art.  2142  Codice 
civ.,  dove  alle  parole  —  se  la  cosa  siasi  realmente  pagata  — 
trovansi  sostituite  queste  altre  —  se  realmente  ha  ovulo  luogo 
l'estinzione  del  debito.  —  Tuttavia  non  v'ha  alcun  motivo  per  ere* 
dere  che  una  tale  modificazione  abbia  avuto  per  iscopo  d'innovare 
radicalmente,  autorizzando  il  debitore  a  crearsi  colle  sue  risposte 
il  titolo  d'un  nuovo  diritto,  mentre  è  molto  più  probabile  che  abbia 
voluto  soltanto  dare  maggiore  elasticità  alla  formola,  evitando  ogni 
coercizione  di  coscienza,  e  comprendendo  il  caso  della  dazione  in 
pagamento. 

243.  —  La  presunzione  di  pagamento  insita  in  queste  brevi 
prescrizioni  può  essere  combattuta  colla  deduzione  del  giuramento. 

È  quanto  dispone  l'art.  2142  Codice  civile,  dove  se  ne  vede 
stabilita  la  formola:  e  Nondimeno  quelli  cui  fossero  opposte  tali 
prescrizioni,  possono  deferire  il  giuramento  a  coloro  che  le  oppon* 
gono  per  accertare  se  realmente  ha  avuto  luogo  l'estinzione  del 
debito.  Il  giuramento  può  essere  deferito  alla  vedova,  se  questa 
vi  ha  interesse,  ed  agli  eredi  ovvero  ai  tutori  di  questi  ultimi  se 
sono  minori,  per  accertare  se  abbiano  notizia  che  il  debito  non  sia 
estinto  ». 

In  quest'articolo  si  distinguono  nettamente  due  categorie  di 
persone  :  il  debitore  originario;  e  le  altre  persone  che  possono  in 
suo  nome  od  in  suo  difetto  essere  chiamate  a  rispondere  del  suo 
debito.  Il  primo  deve  giurare  secondo  i  termini  della  1*  parte  del- 
l'articolo; le  altre  con  quelli  della  2*  parte. 

11  giuramento  sul  fatto  dell'estinzione  del  debito  può  essere 
deferito  non  solo  al  debitore,  ma  eziandio  al  fideiussore  che  con- 
venuto pel  pagamento  opponga  la  breve  prescrizione. 

Per  determinare  l'effetto  del  giuramento  prestato  dal  fldeius- 
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sore  bisogna  distinguere  diverse  ipotesi.  Se  è  convenuto  solo  in  giu- 
dizio, e  giuri  che  il  debito  venne  estinto,  dovrà  essere  assolto  dalla 
domanda,  salvo  al  debitore  il  diritto  d'approfittare,  ove  in  seguito 
sia  molestato,  delle  conseguenze  a  lui  favorevoli  del  giuramento. 
Se  è  convenuto  in  una  col  debitore  e  giurino  entrambi,  ma  in  senso 
diverso,  dovrà  necessariamente  essersi  verificato  l'uno  di  questi  due 
eventi:  il  debitore  giurò  che  il  debito  venne  estinto,  e  la  sua 
dichiarazione  gioverà  al  fideiussore  quand'anche  abbia  giurato  di 
ignorare  l'estinzione  o  non  abbia  giurato,  poiché  l'ignoranza  del 
fideiussore  nulla  ha  d'incompatibile  col  fatto  dell'estinzione  del 
debito;  oppure  il  fideiussore  giurò  che  il  debito  era  estinto,  mentre 
il  debitore  non  volle  giurare,  ed  allora  è  necessario  di  nuovamente 
distinguere:  se  il  fideiussore  giurò  d'aver  pagato  egli,  la  sua 
dichiarazione  si  concilia  col  contegno  del  debitore,  il  quale  anzi 
ne  sarà  avvantaggiato  ;  se  invece  giurò  che  pagò  il  debitore,  la 
sua  affermazione  sarà  paralizzata  dalla  contraria  dichiarazione  di 
questo  (1). 

Oltre  al  debitore  originario  ed  al  fldejussore,  possono  essere 
costretti  a  giurare  sulla  semplice  notiziadella  sussistenza  del  debito, 
secondo  l'ultima  parte  dell'art.  2142,  la  vedova,  se  vi  ha  interesse, 
gli  eredi  del  debitore,  e  i  loro  tutori  se  sono  minori. 

Questa  parte  del  disposto  dà  luogo  a  non  pochi  dubbi.  Anzi 
tutto  non  è  facile  a  comprendersi  quale  essere  possa  l'interesse 
della  vedova,  distinto  dai  suoi  diritti  successorii,  che  la  costituisca 
in  una  particolare  condizione  diversa  da  quella  degli  altri  eredi. 
Il  Ricci  (2)  suppone  che  la  vedova  creditrice  del  marito  opponga 
la  prescrizione  ad  un  altro  creditore,  il  quale  a  suo  avviso  sarebbe 
autorizzato  a  deferirle  il  giuramento  di  scienza.  A  me  sembra 
che  una  deroga  siffatta  ai  principii,  per  la  quale  il  creditore  sia 
ammesso  a  giurare  in  luogo  del  debitore  o  del  rappresentante 
di  questo,  non  possa  accettarsi. 

Riesce  d'altro  lato  inesplicabile  l'ommissione  del  marito,  che 
si  trovi  nella  medesima  situazione  della  moglie.  Io  penso  che  si 
tratti  d'una  pura  dimenticanza,  e  che  al  marito  si  debba  quindi 
applicare  la  stessa  regola  (3). 

Si  disputa  se  l'enumerazione  delle  persone  obbligate  a  pre- 


ti) Idem,  Ricci,  V,  285. 

(2)  L.  cit. 

(3)  Contra  Ricci,  1.  cit. 
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stare  il  giuramento  di  scienza  sia  tassativa.  L'opinione  più  rigo- 
rosa fondata  sulla  natura  eminentemente  eccezionale  del  disposto 
trovò  molto  favore  nella  giurisprudenza  e  nella  dottrina  (1);  ep- 
pure, malgrado  l'appoggio  d'eminenti  autorità,  non  mi  riesce 
accettabile.  È  un  manifesto  equivoco  quello  ond'essa  prende  le 
mosse.  L'art.  2142  contiene  una  regola  eccezionale,  non  v'ha  dub- 
bio, in  quanto  limita  contrajwrts  rationem  la  prova  di  un  fatto, 
e  ne  inverte  l'onere,  non  già  in  quanto  autorizza  la  deduzione 
del  giuramento.  Anzi  la  potestà  di  deferirlo  è  un  ritorno  al  gius 
comune;  di  guisa  che  l'enumerazione  delle  persone,  che  possono 
per  avventura  rappresentare  il  debitore,  vuoisi  considerare  corno 
l'attuazione  d'un  principio,  come  un  esemplare  proposto  dalla 
legge,  per  l'impossibilità  di  tutti  abbracciare  i  rappresentanti  del 
debitore,  all'interprete,  perchè  abbia  un  criterio  sicuro  nei  casi 
analoghi.  Mi  rafferma  in  quest'avviso  la  conseguenza,  che  a  fil 
di  logica  deriva  da  quella  contraria;  poiché,  se  si  ritiene  tassa- 
tiva l'enumerazione,  ogni  qual  volta  il  rappresentante  del  debi- 
tore sia  persona  diversa  da  quelle  indicate  nell'art.  2142,  nessuna 
prova  sarebbe  più  possibile,  e  la  prescrizione  si  troverebbe  con- 
vertita in  estintiva  contro  il  voto  della  legge  e  con  iniquo  pregiu- 
dizio pel  creditore.  E  trovo  poi  logico  e  soddisfacente  il  dilemma 
messo  innanzi  dalla  G.  G.  Napoli  (2):  o  l'enumerazione  è  dimostra- 
tiva, ed  il  giuramento  si  deferirà  ad  ogni  altro  rappresentante  del 
debitore  colla  formola  dettata  in  quest'articolo,  od  è  tassativa,  e 
la  lacuna,  cui  essa  lascia,  si  colmerà  ricorrendo  alla  norma  gene- 
rale sancita  nell'art.  1365  Cod.  civ. 

Applaudo  quindi  alla  giurisprudenza  la  quale  ha  autorizzato 
la  delazione  del  giuramento  al  curatore  del  fallimento  (3),  ed  a 
quello  dell'eredità  giacente  (4).  11  primo  invero  ha  dovuto  consul- 
tare i  registri  del  fallito;  il  secondo  i  libri  e  le  carte  del  defunto; 
entrambi  sono  in  grado  di  conoscere  i  fatti,  su  cui  debbono  rispon- 
dere, e  di  prestare  un  giuramento  con  tranquilla  coscienza. 

Né  vedo  motivo  alcuno  per  cui  il  tutore  dell'interdetto  non 
possa  essere  costretto  a  giurare.  Egli  non  solo  dai  libri  e  dalle 


(1)  Laurent,  XXXH,  516;  Ricci,  V,  285;  Giorgi,  Vili,  399;  C.  A.  Torino, 
17  maggio  1890,  G.  2\,  1890,  533. 

(2)  6  dicembre  1888,  Q.  2\,  1889,  290. 

(3)  Bordeaux,  31  gennaio  1827,  Dalloz,  R.  I.  Prescr.,  1038. 

(4)  C.  C.  Torino,  22  novembre  1878,  Legge,  1879,  1,  268. 
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carte  domestiche  può  attingere  quelle  cognizioni  che  si  suppongono 
acquistate  dal  tutore  del  minore,  ma  può  anche  avere  qualche  utile 
notizia  dalla  bocca  dello  stesso  interdetto. 

Non  v'ha  poi  dubbio  che  il  genitore,  il  quale  esercita  la  patria 
potestà,  ed  oppone  la  prescrizione  nell'interesse  del  figlio  minore, 
possa  astringersi  a  giurare.  È  egli  possibile  che  a  lui  non  incomba 
questo  dovere,  a  cui  la  legge  ha  espressamente  assoggettato  il 
tutore?  Tale  è  la  forza  della  verità,  che  alcuno  fra  i  fautori  del- 
l'opposta dottrina  ha  reputato  necessario  d'ammettere  un'eccezione 
per  questa  ipotesi  (1). 

Non  posso  lasciare  questo  tema  senza  rilevare  un'ultima  diffi- 
coltà. Quando  più  sono  gli  eredi,  può  avvenire  che  le  loro  dichiara- 
zioni siano  discrepanti.  Verificandosi  un  tale  evento,  se  il  debito  è 
divisibile,  ciascuno  sopporterà  le  conseguenze  del  suo  modo  di 
comportarsi  e  la  risposta  data  dall'uno  fra  gli  eredi  non  gioverà 
né  nuocerà  agli  altri  (2);  se  al  contrario  è  indivisibile,  s'applicherà 
il  principio  generale,  e  la  dichiarazione  fatta  anche  da  un  solo  di 
sapere  che  il  debito  sussiste  o  il  suo  rifiuto  di  giurare  nuocerà  anche 
agli  altri,  poiché  resta  in  tal  guisa  eliminata  in  tutta  la  sua  inte- 
grità la  presunzione  che  è  unica  ed  inscindibile. 

243 **.  — Si  è  disputato  se  il  sindaco,  rappresentante  del  Comune, 
ed  in  genere  i  rappresentanti  dei  Corpi  morali  debbano  prestare 
il  giuramento  di  verità  colla  forinola  della  1'  parte  dell'art.  2142, 
o  quello  di  scienza  colla  formola  della  2'  parte.  Per  dimostrare  che 
queste  persone  debbono  prestare  il  giuramento  di  verità  si  è  osser- 
vato che  il  Corpo  morale  e  il  suo  rappresentante  sono  una  persona 
sola,  di  modo  che  in  giudizio  il  sindaco,  l'amministratore  sono 
in  realtà  il  Comune,  il  Corpo  morale,  e  si  è  messa  in  luce  la 
differenza  tra  l'amministratore  dell'Ente,  che  non  può  e  non  deve 
ignorarne  gli  atti  e  i  pagamenti  comprovati  da  una  contabilità 
regolarmente  tenuta,  e  il  tutore  che  può  anche  ignorare  i  fatti  del 
defunto  (3). 

Quest'opinione  è  troppo  assoluta.  È  verissimo  che  a  rigor  di 
diritto  gli  amministratori  debbono  conoscere  gli  atti  del  Corpo 


(1)  Ricci,  l.  cit. 

(2)  C.  C.  Torino,  22  luglio  1891,  G.  Z\,  1891,  712. 

(3)  C.  C.  Torino.  13  agosto  1890,  G.  7.,  1890,  657;  Nota  della  Direzione 
della  G.  T ,  1889,  290. 


390  capitolo  xn. 

morale  ;  ma  in  realtà  può  avvenire  e  avverrà  non  di  rado  che  essi 
ignorino  del  tutto  i  fatti  compiuti  dai  loro  predecessori,  tanto  più 
trattandosi  di  tenui  somministrazioni  e  di  contratti  di  lieve  mo- 
mento, come  sono  quelli  colpiti  dalle  brevi  prescrizioni.  S'impone 
quindi  la  necessità  di  distinguere:  o  il  debito  si  dice  contratto  dallo 
stesso  amministratore,  che  è  chiamato  a  giurare,  e  poiché  il  giu- 
ramento versa  sopra  un  fatto  a  lui  personale,  dovrà  essere  defe- 
rito e  prestato  in  conformità  della  prima  parte  dell'art.  2142;  o  il 
debito  venne  contratto  da  un  suo  predecessore,  e  trattandosi  del 
fatto  altrui,  egli  non  potrà  costringersi  a  giurare  che  sulla  forinola 
sancita  nella  2*  parte. 

244.  —  Il  giuramento  deve  essere  dedotto  nei  termini  stabiliti 
dalla  legge,  senzachè  il  creditore  possa  apportarvi  alcun  cambia* 
mento.  A  questo  proposito  la  statuizione  è  certamente  imperativa 
e  non  ammette  alcuna  deroga.  La  massima  ha  grande  impor- 
tanza per  i  rappresentanti  del  debitore,  i  quali  hanno  diritto  di 
giurare  colla  formola  negativa  dettata  dall'art.  2142,  che  lascia 
loro  la  maggior  libertà  di  coscienza  in  causa  dello  stato  partico- 
lare in  cui  essi  versano  (1).  Ad  essa  contrasta  singolarmente  una 
sentenza  della  C.  C.  Napoli  (2),  la  quale  reputò  che  il  giuramento 
possa  essere  dedotto  sulla  notizia  dell'estinzione  del  debito,  per- 
chè «  l'affermazione  d'un  fatto,  in  senso  logico  e  giuridico,  vale 
perfettamente  la  negazione  del  fatto  contrario,  in  guisa  che  affer- 
mare l'estinzione  del  debito  importa  negare  l'esistenza  del  credito, 
la  quale  resta  invece  affermata  con  la  negazione  dell'altra».  Qui 
gli  errori  logici  s'accoppiano  a  quelli  giuridici.  Il  pareggiamento 
dell'ignoranza  d'un  fatto  all'affermazione  del  contrario  ripugna  ad 
ogni  principio  di  ragione.  Chi  ignora  un  fatto,  non  sa  se  il  me- 
desimo esista  o  non  esista,  e  dichiarando  d'ignorarlo,  non  ne 
afferma  l'esistenza,  come  non  esclude  il  contrario.  È  evidente  che 
il  rappresentante  del  debitore  giurando:  non  so  se  il  debito  non 
sia  stato  estinto,  non  asserisce  che  sia  stato  estinto.  Insomma  la 
proposizione  affermativa  non  è  contraddittoria  a  quella  negativa 
proposta  dalla  legge,  ma  è  semplicemente  diversa.  L'errore  logico 
trasse  seco  quello  giuridico  di  obbligare  il  rappresentante  ad  affer- 


(1)  C.  C.  Torino,  22  novembre  1878,  Legge,  1878,  1,  268;  8  marzo  1882, 
Q.  2\,  1882,  348;  C.  A.  Torino,  27  gennaio  1882,  G.  T.,  1882,  294. 

(2)  6  dicembre  1888,  Q.  Z\,  1889,  290. 
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mare  l'esistenza  d'un  fatto,  mentre  l'art.  2142  s'appaga  che  egli 
dichiari  d'ignorare  l'esistenza  del  .contrario. 

Il  debitore  non  è  certamente  costretto  a  rispondere  con  un  sì, 
0  con  un  no;  ma  potrà  dedurre  tutte  quelle  circostanze»  che  val- 
gano a  chiarire  ed  a  corroborare  la  sua  dichiarazione.  Tuttavia, 
giusta  le  idee  da  me  propugnate,  non  gli  sarà  lecito  di  dedurre 
una  causa  di  liberazione  diversa  dal  pagamento,  eccettochè  essa 
abbia  formata  oggetto  di  disputa  tra  le  parti,  e  sia  stata  introdotta 
nella  formola  ammessa  col  lorp  consenso  o  per  sentenza.  Perciò 
se  il  debitore  insinui  nelle  sue  risposte  circostanze  nuove,  estranee 
al  tema  della  contesa,  e  destinate  ad  assodare  un  suo  diritto  cui: 
egli  contrappone  a  quello  del  deducénte,  il  giuramento  dovrebbe 
ritenersi  non  prestatole  respingersi  di  conseguenza  la  prescri- 
zione, salva  al  debitore  la  facoltà  di  proporre  in  un  altro  giudizio 
quel  diritto,  che  egli  vanta,  ma  non  può  a  sufficienza  giustificare 
colle  sole  sue  risposte. 

In  tutto  il  resto  la  deduzione  e  la  prestazione  del  giuramento 
sono  governate  dal  gius  comune. 

Anzitutto  è  una  facoltà  esclusiva  del  creditore  quella  di 
deferirlo,  e  senza  sua  istanza  il  giudice  non  potrebbe  ordinarne  là 
prestazione,  neanche  se  il  debitore  si  fosse  dichiarato  pronto  a 
prestarlo  (1).  La  deduzione  può  essere  fatta  tanto  in  primo  giudizio 
quanto  in  appello  ;  ma  non  dopo  la  sentenza  definitiva  che  abbia 
in  modo  irrevocabile  accolto  la  prescrizione  e  costituisca  un  titolo 
di  liberazione  per  il  debitore  (2). 

La  facoltà  di  deferire  il  giuramento  ha  un  altro  limite  nel  tra- 
scorso del  tempo,  quando  cioè  dalla  nascita  dell'azione  è  passato 
un  periodo  così  lungo  da  bastare  al  compimento  della  prescrizione 
estintiva  (di  trent'anni  o  di  cinque,  oppure  quella  di  dieci  propria 
della  materia  mercantile).  Ad  esempio,  un  professore  chiede  il 
pagamento  delle  lezioni  date  a  periodi  non  più  lunghi  deiranno, 
od  un  direttore  di  convitto  il  pagamento  della  pensione  cinque  e 
più  anni  dopoché  i  loro  crediti  erano  esigibili;  i  debitori  oppon- 
gono laquinquennale,  che  essendo  estintiva  non  soffre  alcuna  prova 
contraria  neppure  mediante  giuramento. 

Le  risposte  date  dal  debitore  saranno  in  questo,  come  in  ogni 


(1)  C.  C.  Torino,  3  aprile  1886,  G.  T.,  1886,  454. 

(2)  C.  C.  Torino,  1!  ottobre  1887,  G.  T.,  1887,  741. 
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altro  caso,  valutate  dal  giudice  all'effetto  di  vedere  se  esauriscano 
o  no  la  materia  controversa  (1). 

845.  —  Nella  dottrina  francese  è  assai  controverso  se  oltre  al 
giuramento  altre  prove,  e  in  ispecie  l'interrogatorio,  siano  da  au- 
torizzarsi contro  le  prescrizioni  presuntive.  Fra  di  noi  la  dottrina 
e  la  giurisprudenza  unanimi  respingono  qualsiasi  altra  prova  (2). 
La  massima  è  scevra  da  ogni  dubbio  sia  perchè  l'articolo  2142  è 
evidentemente  tassativo,  sia  per  il  principio  di  non  ammettersi 
contro  le  presunzioni  legali  prove  differenti  da  quelle  indicate 
nella  legge. 

Questo  divieto  di  ogni  altra  prova  non  urta  col  principio,  per 
cui  il  giudice  può  e  deve  indagare  il  sistema  difensivo  del  debitore, 
il  suo  contegno,  le  sue  dichiarazioni,  per  vedere  se  vi  si  contenga 
l'affermazione  esplicita  od  implicita  dell'esistenza  del  debito.  Anzi- 
tutto altro  è  che  l'attore  non  possa  obbligare  il  convenuto  a  confes- 
sare, ed  altro  che  questi  spontaneamente  confessi.  Di  più  il  giudice 
ha  il  dovere  di  valutare  il  sistema  di  difesa  presentato  dal  debitore, 
e  di  determinarne  le  conseguenze,  quali  che  siano  o  proficue  a 
lui,  o  contrarie. 


(1)  C.  A.  Torino,  17  maggio  1890,  G.  2\,  1890,  533. 

(2)  Borsari,  §  4440;  Ricci,  V,  283;  Giorgi,  Op.  cit.,  Vili,  398;  C.  A.  To- 
rino, 24  agosto  1870,  Q.  T.,  1870,  642;  C.  C.  Firenze,  19  novembre  1877, 
19  luglio  1886,  Legge,  1878,  1,  130,  1886,  li,  372. 
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capitolo  xni. 

Quadro  generale  delle  prescrizioni  estintive 
sparse  nel  Codice  civile. 


SEZIONE  I. 

Delle  prescrizioni  attinenti  allo  stato  delle  persone 
ed  ai  diritti  della  famiglia. 


Sommario  :  246.  Concetto  generale  di  questo  capitolo,  e  criteri  per  distri- 
buire la  materia. 
Prescrizioni  concernenti  l'assenza.  —  247.  Prescrizione  dell'azione  spet- 
tante a  coloro,  che  hanno  un  diritto  prevalente  od  eguale  a  quello 
del  possessore,  per  escludere  questo  dal  possesso  o  farvisi  associare. 
-  Art.  32  Codice  civile.  -  Momento  iniziale  di  questa  prescrizione.  — 
248.  Diritti  spettanti  all'assente,  il  quale  ricompaia  o  di  cui  sia  prò- 
vaia  la  morte  dopo  l'immissione  nel  possesso  definitivo.  -  Art.  39 
Cod.  civ.  -  Prescrizione  delle  azioni  relative.  —  249.  Diritti  spettanti 
ai  figli  ed  ai  discendenti.  -  Art.  40  Cod.  civ.  -  Il  termine  di  trentanni 
dal  giorno  delia  immissione  nel  possesso  definitivo,  entro  il  quale  devono 
essere  esercitati,  costituisce  una  prescrizione  soggetta  alle  cause  gene- 
rali di  sospensione.  —  250.  Diritti  spettanti  agli  eredi,  ai  legatari, 
a  coloro  che  acquistarono  un  diritto  in  conseguenza  della  morte  del- 
V assente,  ove  questa  venga  provata  dopo  l'immissione  nel  possesso 
definitivo.  -  Art.  4i  Cod.  civ.  -  Indole  della  prescrizione  che  colpisce 
le  azioni  derivanti  da  questi  diritti,  e  momento  in  cui  comincia.  — 
251.  Prescrizione  delle  ragioni  eventuali  spettanti  all'assente.  -  Art.  44 
Cod.  civ. 
Prescrizioni  concernenti  il  matrimonio  e  la  filiazione.  —  252.  L'azione 
diretta  a  conseguire  il  risarcimento  delle  spese  cagionate  dalla  pro- 
messa di  matrimonio  non  mantenuta  si  spegne  per  la  decadenza  di  un 
anno  stabilita  dall'art.  54  Cod.  civ.  —  253.  Delle  azioni  di  nullità  del 
matrimonio  per  le  cause  contemplate  negli  art.  104  e  Ì12  Cod.  civ.  - 
Osservazioni  in  proposito.  -  Prescrizione  di  tali  azioni.  —  253  w«. 
Dopo  la  morte  di  uno  dei  coniugi  il  Pubblico  Ministero  non  può  più 
promuovere  l'azione -di  nullità.  -  Quid  delle  altre  persone  autorizzate 
ad  impugnare  il  matrimonio.  —  254.  Dell'azione  di  nullità  del  matri- 
monio per  vizio  di  violenza  e  di  errore.  -  Prescrizione  e  decadenza 
relative  a  quest'azione.  —  255.  Dell'azione  di  nullità  pei'  difetto  di  con- 
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senso  delle  persone,  il  cui  concorso  è  necessario  alla  validità  del 
matrimonio.  -  Decadenze  a  cui  va  soggetta  quest'azione.  —  256.  Del- 
l'azione di  nullità  del  matrimonio  per  impotenza.  -  Si  dimostra  che 
essa  è  soggetta  alla  prescrizione  ordinaria  di  trent'anni. 

257.  Dell'azione  di  disconoscimento  della  prole  concepita  durante  il 
matrimonio,  e  dei  termini  entro  i  quali  deve  essere  proposta.  — 
237  W».  si  dimostra  che  i  termini  non  possono  applicarsi,  quando  lo 
staio  di  figlio  non  risulta  dall' alto  di  nascita.  —  258.  Condizioni  e 
termini  da  osservarsi  dagli  eredi  del  marito  che  vogliono  esercitare 
l'azione  di  disconoscimento.  —  259.  L'azione  per  impugnare  la  legit- 
timità del  figlio  nato  dopo  i  300  giorni  dallo  scioglimento  od  annul- 
lamento del  matrimonio  può  essere  esercitata  da  qualsiasi  interessalo 
ed  è  soggetta  soltanto  alla  prescrizione  di  trentanni.  —  260.  Dell'a- 
zione competente  al  figlio  per  reclamare  lo  stalo  legittimo.  -  Essa  è 
imprescrittibile  a  riguardo  di  lui.  -  Casi  nei  quali  si  trasmette  ai  suoi 
eredi  e  discendenti,  e  termini  in  cui  deve  essere  da  loro  esercitata. 

prescrizioni  concernenti  la  tutela.  —  261.  Prescrizione  di  dieci  anni  sta- 
bilita dall'art.  309  Cod.  civ.;  azioni  che  essa  colpisce,  e  norme  generati 
òhe  la  governano.  —  262.  L'azione  diretta  ad  ottenere  la  revisione 
del  conto  inesatto  od  infedele  si  prescrive  in  dieci  anni  a  partire  dal- 
l'approvazione del  conto.  -  Eccezione  per  il  caso  di  dolo  usato  dal 
tutore.  —  262  M*.  Si  ricerca  in  qual  termine  si  prescrive  V azione  intesa 
ad  impugnare  la  convenzione  seguita  fra  il  tutore  e  il  pupillo  circa  il 
conto,  di  tutela. 

246.  —  È  cosa  troppo  nota  che  l'ultimo  titolo  del  Codice  civile 
non  comprende  tutte  le  prescrizioni,  poiché  lo  stesso  Codice  negli 
altri  suoi  titoli,  quello  di  commercio,  quello  penale,  le  altre  leggi, 
quelle  in  ispecie  che  disciplinano  i  tributi  e  le  finanze,  stabiliscono 
altre  prescrizioni  governate  quali  dalle  regole,  che  abbiamo  esa- 
minato, quali  da  norme  loro  particolari. 

Trattare  partitamente  di  tutte  queste  prescrizioni  sarebbe  — 
descriver  fondo  —  all'universa  legislazione  italiana.  Né  all'immane 
lavoro  risponderebbe  un  adeguato  profitto,  perchè  le  prescrizioni 
introdotte  dalle  leggi  speciali  od  obbediscono  alle  norme  comuni, 
oppure  sono  dominate  da  altri  precetti,  che  le  leggi  stesse  hanno 
avuto  cura  di  sancire. 

Credo  tuttavia  necessario  a  completare  lo  studio  delle  pre- 
scrizioni nel  diritto  privato  italiano,  di  esaminare  in  modo  rapido 
e  succinto  le  principali  fra  quelle  che  sono  disseminate  nel  Codice 
civile,  e  le  prescrizioni  stabilite  in  quello  di  commercio. 

La  disamina  delle  prescrizioni  sparse  ilei  Codice  civile  Jia  lo 
scopo  dì  tutte  raggrupparle  ponendole  sott'occhio  allo  studioso 
in  un  solo  quadro.  Essa  per  necessità  di  cose  sarà  un'accolta  di 
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osservazioni  distinte  le  une  dalle  altre,  non  riunite  che  da  un 
nesso  ideologico  e  dall'identità  dello  scopo.  Tuttavia  per  distri- 
buire ed  ordinare  la  materia,  e  per  avere  un  criterio  fondamentale 
farò  tre  categorie  di  prescrizioni,  secondochè  si  riferiscono:  1°  alle 
persone  ed  alla  famiglia;  2°  ai  diritti  reali;  3W  ai  rapporti  con- 
trattuali. 

■ 

247.  —  Assenza.  —  Le  norme,  da  cui  è  governata  l'assenza  nel 
nostro  Codice,  ci  offrono  parecchie  interessanti  applicazioni  della 
prescrizione.  L'assenza  nel  nostro  Codice,  a  somiglianza  del  Napo- 
leonico, è  divisa  in  due  fasi:  assenza  presunta,  assenza  dichiarata. 
Durante  la  prima  si  nomina  un  amministratore,  che  rappresenta 
l'assente  e  ne  cura  il  patrimonio;  nella  seconda  s'immettono  gli 
eredi  testamentari  e  legittimi  nel  possesso  dei  beni,  e  coloro  che 
hanno  sui  beni  dell'assente  diritti  dipendenti  dalla  condizione  della 
morte  di  lui,  si  autorizzano  all'esercizio  dei  diritti  stessi. 

Anche  il  possesso  ha  due  periodi  successivi  :  possesso  tem- 
poraneo, durante  il  quale  gl'immessi  debbono  prestare  cauzione , 
hanno  poteri  limitati,  e  debbono  conservare  una  parte  delle  ren- 
dite; possesso  definitivo,  nel  quale  cessano  le  cautele,  ed  è  accor- 
data agi' immessi  la  facoltà  di  disporre  dei  beni. 

Fra  i  problemi,  che  si  presentavano  al  legislatore,  era  vi  quello 
riguardante  coloro  che  avessero  un  diritto  pari  o  poziore  di 
quello  spettante  agli  altri  che  più  solleciti  avevano  ottenuto  la 
immissione  temporanea.  Il  problema  venne  risolto  coll'art.  32  così 
concepito:  «  Se  durante  il  possesso  temporaneo  alcuno  provi  di 
aver  avuto  al  tempo  da  cui  parte  la  presunzione  di  assenza,  un 
diritto  prevalente  od  eguale  a  quello  del  possessore,  può  escludere 
questo  dal  possesso  o  farvisi  associare,  ma  non  ha  diritto  ai  frutti 
se  non  dal  giorno  della  domanda  giudiziale  ». 

Niun  dubbio  che  razione  da  questo  disposto  concessa  alle 
persone  in  esso  contemplate  soggiaccia  alla  prescrizione  tren- 
tennaria.  Il  dubbio  concerne  soltanto  il  momento  iniziale  della 
prescrizione.  Pensano  taluni  che  cominci  dalla  data  della  sentenza, 
che  pronuncia  l'immissione  temporanea,  perchè  essa  costituisce 
una  specie  di  apertura  provvisoria  della  successione  dell'assente 
a  favore  degl'immessi,  i  quali  ne  posseggono  i  beni  coll'intendi- 
mento  di  conservarli  in  perpetuo  ove  egli  non  ricompaia.  Altri 
invece  opinano  che  cominci  dallo  spirare  del  semestre  posteriore 
alla  dichiarazione  di  assenza,  questo  essendo  il  giorno  in  cui  si 
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può  domandare  l'immissione  nel  possesso  (art.  26  Cod.  civ.)  e  sorge 
Fazione  intesa  ad  escluderne  gli  altri.  Contro  la  prima  opinione 
fu  giustamente  osservato,  che  la  dichiarazione  d'assenza  non  apre 
neanche  provvisoriamente  la  successione,  e  che  non  è  petizione  di 
eredità  quella  esercitata  dai  congiunti  preferibili,  sì  da  ritenerla 
prescritta  trent'anni  dopo  il  momento,  in  cui  cominciò  il  possesso 
provvisorio  (1).  Ma  neanche  la  seconda  mi  sembra  accettabile.  Si 
consultino  i  principii,  ed  essi  diranno  che  il  diritto  di  domandare 
l'immissione  non  appena  scaduto  il  semestre  dal  dì,  in  cui  venne 
dichiarata  l'assenza,  è  una  facoltà,  cui  non  consuma  il  semplice 
non  uso.  Ma  tale  facoltà  è  offesa,  e  si  muta  in  diritto  da  doversi 
esercitare,  non  appena  taluno  domanda  il  possesso  dei  beni,  e 
viola  così  le  ragioni  spettanti  agli  altri,  che  non  si  sono  ancora 
mossi.  La  domanda  di  uno  fra  gli  aventi  diritto  al  possesso  lede 
il  diritto  degli  altri,  e  perciò  dal  giorno  stesso,  in  cui  venne  pro- 
posta, e  non  da  uno  anteriore,  come  sarebbe  la  scadenza  del  seme- 
stre, né  da  uno  posteriore,  come  quello  del  proferimento  della 
sentenza  d'immissione,  parte  la  prescrizione  trentennaria.  Indarno 
si  obbietterebbe  che  la  domanda  può  passare  ignorata  alle  persone 
interessate  a  combatterla.  Jura  vigilantibtcs ;  la  sentenza  dichia- 
rativa dell'assenza  è  un  fatto  pubblico,  e  chi  ha  interesse,  sa  che 
allo  scadere  del  semestre  ha  il  diritto  di  domandare  il  possesso, 
può  e  deve  agire,  e  se  invece  giace  neghittoso  e  lascia  che  altri 
più  solleciti  stendano  la  mano  sulle  sostanze  dell'assente,  la  colpa 
è  sua,  e  sue  debbono  essere  le  meritate  conseguenze  (2). 

Una  difficoltà  non  lieve  si  presenta  circa  la  durata  detrazione 
quando  il  possesso  temporaneo  dura  meno  di  trent'anni  o  manca 
affatto  facendosi  subito  luogo  a  quello  definitivo  (3).  Un  nostro 
illustre  scrittore  (4),  ha  insegnato  che  la  concessione  del  possesso 
definitivo  chiude  l'adito  alla  domanda  dei  parenti  prossimiori, 
perchè  l'art.  32  Cod.  civ.,  il  quale  l'autorizza,  vuole  che  sia  pro- 


ci) Bianchi,  Corso  del  Codice  civile,  IV,  pag.  1125. 

(2)  Una  sola  eccezione  reputo  doversi  fare  per  gli  eredi  e  legatari  ono- 
rati di  un  diritto  sui  beni  dell'assente  da  un  testamento  di  cui  nessuno 
abbia  chiesto  l'apertura,  e  che  di  tal  guisa  sia  rimasto  segreto.  Oli  onorati, 
versanti  senza  la  più  lieve  colpa  nella  completa  ignoranza  del  proprio 
diritto,  si  trovano  nell'impossibilità  di  agire,  e  possono  quindi  invocare  la 
massima  contra  non  valentem. 

(3)  Art.  36  e  38  Cod.  civile. 

(4)  Bianchi,  Op.  cit.,  pag.  1118  e  seguenti. 
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mossa  durante  il  possesso  temporaneo,  e  perchè  nella  sezione 
concernente  quello  definitivo  non  solo  manca  un  analogo  disposto» 
ma  bavvene  anzi  un  altro  tutto  eccezionale  a  favore  dei  figli  e  dei 
discendenti.  Donde  egli  arguisce  che  dopo  l'immissione  definitiva 
non  altro  diritto  spetta  ai  prossimiori  che  di  rivendicare  i  beni 
siccome  eredi,  provando  il  tempo  della  morte  dell'assente. .  Nott 
ostante  il  pregio  di  questi  raziocinio  approvo  come  più  giusta  l'opi- 
nione contraria.  L'art.  32  pone  un  principio  di  ragion  comune 
da  estendersi  a  tutti  i  casi  analoghi,  ed  idoneo  a  colmare  la  lacuna 
che  s'incontra  nelle  norme  governanti  il  possesso  definitivo.  L'ar- 
gomento a  contrariti  desunto  dall'art.  40  si  rivela  fallace,  sol  che 
si  consideri  che  i  figli  e  i  discendenti  hanno  due  diritti  distinti, 
l'uno  loro  proprio  e  speciale,  l'altro  comune  con  tutte  le  persone 
aventi  un  diritto  prevalente  od  eguale  a  quello  dei  possessori  (1). 

248.  —  La  materia  dell'assenza  offriva  in  altri  tre  casi  contrasti 
di  diritti  degni  di  speciale  riguardo:  1°  ritorno  dell'assente,  o 
prova  della  sua  esistenza;  2°  diritti  spettanti  ai  suoi  figli  e  discen- 
denti ;  3°  diritti  degli  eredi,  dei  legatari,  e  di  coloro  che  acquista- 
rono un  diritto  in  conseguenza  della  morte  di  lui,  se  questa  venga 
accertata  dopo  l'immissione  definitiva. 

Al  primo  di  questi  problemi  provvede  l'art.  39  Cod.  civ.:  «  Se 
dopo  l'immissione  nel  possesso  definitivo,  l'assente  ritorna  od  è 
provata  la  sua  esistenza,  egli  ricupera  i  beni  nello  stato,  in  cui  si 
trovano,  e  ha  diritto  di  conseguire  il  prezzo  di  quelli  alienati,  ove 
sia  tuttora  dovuto,  ed  i  beni  nei  quali  sia  stato  investito  ». 

In  questo  disposto  si  condensano  parecchi  diritti:  di  ricu« 
perare  i  propri  beni;  di  conseguire  quegli  altri,  in  cui  sia  stato 
investito  il  prezzo  dei  medesimi,  se  vennero  alienati;  di  conse- 
guire questo  prezzo,  ove  sia  ancora  dovuto.  È  da  tutti  affermata 
l'imprescrittibilità  del  primo  fra  questi  diritti  e  senza  soffermarmi 
a  discutere  le  varie  ragioni  addotte  per  giustificarla  osservo  sem- 
plicemente, che  gl'immessi  nel  possesso  definitivo  ed  i  loro  succes- 
sori, sebbene  gratificati  della  eccezionale  prerogativa  di  disporre 
dei  beni,  sono  e  rimangono  detentori  precari  incapaci  di  usucapire 
a  danno  dell'assente  (2).  L'imprescrittibilità  secondo  i  principii 
perdura  anche  dopo  la  ricomparsa  dell'assente  in  prò  di  lui  e  dei 


(1)  Confor.  Laurent,  n,  241. 

(2)  Idem,  Bianchi,  Op.  cit.,  IV,  pag.  1043, 
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suoi  successori  a  titolo  universale,  fino  a  che  non  sia  compiuta 
l'interversione  del  possesso. 

È  pure  imprescrittibile  l'azione  intesa  a  conseguire  i  beni 
acquistati  col  prezzo  di  quelli  alienati,  poiché  prendono  il  luogo  di 
questi  ed  entrano  nella  universalità  giuridica  costituita  dal  pa- 
trimonio dell'assente  e  ne  seguono  le  vicende. 

È  al  contrario  prescrittibile  l'azione  diretta  a  conseguire  il 
prezzo  dei  beni  dai  terzi,  a  cui  vennero  alienati  dagli  immessi 
legittimi  rappresentanti  dell'assente. 

Prevale  l'opinione,  che,  non  ostante  il  silenzio  dell'art.  39, 
debba  intendersi  concessa  all'assente  la  potestà  di  ripetere  il 
prezzo  dei  beni  alienati  che  ancora  esista  presso  il  possessore  o 
sia  stato  rivolto  in  suo  vantaggio,  e  di  conseguirò  l'equivalente  di 
quell'altro  corrispettivo  o  di  quell'altra  utilità  che  siano  stati  rice- 
vuti dal  possessore,  e  ne  abbiano  impinguato  il  patrimonio.  Che 
quest'azione,  la  quale  è  certamente  personale,  sia  prescrittibile, 
non  è  dubbio;  ma  da  qual  momento  comincerà  la  prescrizione?  A 
rigor  di  diritto  dal  momento  stesso  in  cui  venne  riscosso  il  prezzo, 
o  ricevuto  l'altro  corrispettivo.  Tuttavia  poiché  questa  materia, 
tutta  eccezionale,  richiede  una  disciplina  particolare,  ritengo  che 
la  prescrizione  non  corra  che  dal  tempo  in  cui  l'assente  ricompaia 
o  sia  provata  la  sua  esistenza;  poiché  avvenendo  o  l'uno  o  l'altro 
di  questi  fatti,  cessano  i  diritti  accordati  al  possessore  nella  incer- 
tezza dell'esistenza  dell'assente. 

240.  —  1  diritti  dei  figli  e  degli  altri  discendenti  sono  discipli- 
nati dall'art.  40  Cod.  civ.,  il  quale  dispone  che  essi  «  possono  ugual- 
mente, entro  i  trentanni  dal  giorno  dell'immissione  nel  possesso 
definitivo,  far  valere  i  diritti  che  loro  competano  sui  beni  dell'as- 
sente, secondo  le  norme  stabilite  nell'articolo  precedente,  senza 
essere  tenuti  a  provarne  la  morte  ». 

La  potestà  concessa  ai  figli  e  discendenti  è  affine  assai  a  quella 
che  l'art.  32  impartisce  ai  congiunti  prossimiori,  ma  è  molto  più 
larga.  Il  maggior  beneficio  si  giustifica  da  sé,  poiché  la  ragion 
naturale  stessa  chiama  i  figli  all'eredità  dei  padri  (1).  Non  solo  i 
figli  legittimi,  ma  anche  i  naturali,  purché  la  loro  filiazione  sia 


(1)  Fr.  7,  pr.,  D.de  bori,  damnat.,  48,  20:  Cum  ratio  naturaUs,  quoti  leoo 
quaedam  tacita,  Uberis  parentum  hereditatem  addiceret....  et  rei.,  Idem. 
Fr.  7,  D.  si  tab.  test.,  38,  6;  Nov.  1,  prM  §  ult. 
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stata  legalmente  dichiarata  o  riconósciuta  (art.  743  Cod.  civ.), 
possono  esercitare  questa  facoltà.  I  discendenti  debbono  al  con- 
trario essere  legittimi  (art.  748  Cod.  civ.).  È  necessario  che  siano 
capaci  di  succedere  e  non  esista  contro  di  loro  alcuna  causa  d'in- 
degnità. Con  quest'azione  i  figli  e  i  discendenti  non  rivendicano 
l'eredità,  ma  reclamano  il  possesso,  per  il  che  giustamente  sono 
dispensati  dal  provare  la  morte  del  loro  autore;  e  con  essa  pos- 
sono far  valere  i  diritti  loro  attribuiti  tanto  dal  testamento,  quanto 
dalla  legge. 

L'azione  deve  essere  esercitata  entro  i  trentanni  dal  giorno 
in  cui  l'immissione  venne  pronunziata.  È  però  assai  controverso 
se  il  decorso  di  questo  termine  corra  contro  tutti,  od  al  contra- 
rio si  arresti  in  favore  delle  persone  privilegiate  (minori  ed  inter^ 
detti).  Una  dottrina  propugnata  da  autorevoli  scrittori  insegna 
che  esso  è  un  termine  fisso  ed  improrogabile.  A  suo  sostegni 
si  richiama  la  lettera  della  legge  e  si  rilevano  gli  inconvenienti 
derivanti  dalla  troppo  protratta  incertezza  dei  diritti,  laddove  il 
periodo  di  trentanni  è  in  ogni  caso  abbastanza  lungo,  perchè,  i 
figli  e  i  discendenti  possano  tutelare  i  loro  diritti.  Questi  argo- 
menti non  persuadono.  La  lettera  del  testo  non  ha  gran  :  peso, 
poiché  l'articolo  40  ha  lo  scopo  di  dichiarare  che  i  diritti  dei 
discendenti  sono  prescrittibili  entro  il  termine  ordinàrio  a  diffe- 
renza di  quelli  spettanti  all'assente  contemplati  nell'articolo  pre- 
cedente. Gran  peso  non  hanno  neppure  i  generici  inconvenienti, 
i  quali  si  verificano  non  in  questo  solo  caso,  ma  sempre  quando 
la  prescrizione  trentennaria  sia  ancora  prorogata  dà  una  causa 
sospensiva;  anzi,  a  guardare  a  fondo,  meno  in  questo  che  negli 
altri,  perchè  il  diritto  dell'immesso  o  è  un  semplice  possesso,  od 
al  più  una  proprietà  revocabile  al  comparire  dell'assente.  Non  può 
o obiettarsi  che  il  termine  costituisca  una  decadenza,  poiché  a  pre- 
scindere dall'osservare  che  la  sua  stessa  lunghezza  si  ribella  ad 
una  qualificazione  siffatta,  è  manifesto  che  l'azione  dei  figli  e  dei 
discendenti  è  diretta  a  far  valere  un  diritto  già  acquisito,  virtual- 
mente esistente  anche  senza  l'esercizio  di  essa.,  non  gjà  ad  impu- 
gnare un  diritto  altrui  soggetto  a  rescissione  od  annullamento  (1). 
Quantunque  essa  non  sia  la  vera  petizione  d'eredità,  ha  con  questa 
le  più  intime  ragioni  d'analogia.  Ora  chi  mai  sostenne  che  il  termine, 
entro  il  quale  deve  promuoversi  la  petizione,  sia  una  decadenza} 
■■  ■  i  ■  i  ■  i  ■  ■  i      ■       ■ 

■  *  *  à 

(1)  Vedi  supra  n.  17. 
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850/ —  L'ultimo  dei  problemi  superiormente  accennati  è  risolto 
dall'art.  41  God.  civ.,  il  quale  così  suona:  «  Se  dopo  l'immissione 
nel  possesso  viene  provato  il  tempo  della  morte  dell'assente  coloro 
che  a  quel  tempo  sarebbero  stati  di  lui  eredi  o  legatari,  od  aves- 
sero acquistato  un  diritto  in  conseguenza  della  morte,  od  i  loro 
successori  possono  proporre  le  azioni  loro  competenti,  salvi  ai 
possessori  i  diritti  acquistati  colla  prescrizione,  e  gli  effetti  della 
buonafede  riguardo  ai  frutti  percepiti:». 

A  molte  difficoltà  dà  orìgine  questo  disposto.  Si  domanda  in 
primo  luogo  qual'è  la  prescrizione,  che  può  invocarsi  dai  posses- 
sori contro  quelli,  che  esercitano  alcuna  delle  azioni  qui  contem- 
plate. Autorevoli  scrittori  furono  indotti  dalla  locuzione  usata  in 
quest'articolo  a  credere  che  sia  la  prescrizione  acquisitiva  per  un 
favore  eccezionale  e  contro  ogni  principio  accordata  ai  possessori. 
È  però  manifesto,  che,  interpretato  in  questa  guisa,  il  disposto 
avrebbe  le  più  rare  applicazioni,  poiché  sono  veramente  rari  i 
casi,  in  cui  i  possessori  hanno  potestà  e  modo  d'usucapire  ;  di  vero 
in  danno  dell'assente  e  dei  suoi  eredi  non  possono  mai  usucapire; 
in  danno  dei  legatari,  solo  quando  siano  essi  i  veri  eredi  dell'as- 
sente; e  in  danno  degli  altri  aventi  diritti  in  conseguenza  della 
morte  dell'assente,  ora  sì  ed  ora  no  secondo  la  varietà  delle  cir- 
costanze. Ed  è  ancora  da  osservarsi  che  il  testo  non  ha  il  signi- 
ficato letterale,  che  ad  esso  attribuisce  questa  dottrina,  non  indica 
cioè  i  soli  diritti  acquistati  mediante  l'usucapione,  ma  tutti  indi- 
stintamente i  benefizi  arrecati  dalla  prescrizione,  perchè  è  un 
diritto  acquistato  colla  prescrizione  anche  Tessere  liberato  da  una 
obbligazione  (1).  Poiché  la  premessa  di  questa  dottrina  non  mi 
pare  ragionevole,  non  posso  accettarne  la  conseguenza  di  riporre 
il  momento  iniziale  della  prescrizione  in  quel  punto,  in  cui  con- 
corrono i  due  fatti  dell'immissione  nel  possesso  definitivo  e  della 
morte  dell'assente. 

Un'altra  autorevole  opinione  afferma  che  i  possessori  possono 
bensì  prevalersi  dell'usucapione  loro  concessa  in  via  eccezionale 
dall'art.  41,  ma  non  sono  esclusi  dal  giovarsi  anche  dell'estintiva, 
donde  si  conchiude  che  col  decorso  di  trentanni  sia  dall'immis- 
sione, sia  dalla  morte  dell'assente,  le  azioni  spettanti  alle  per- 
sone mentovate  in  quest'articolo  perdono  ogni  vigore  ed  efficacia 


(1)  Fr.  2,  D.  de  calumn.,  3,  6;  Fr.  11,  pr.,  D.  de  accept.,46,4;  Fr.  115, 
D.  de  R.  /.,  50,  17. 
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perchè  paralizzate  nella  prima  ipotesi  dall'usucapione  compiutasi 
a  favore  degl'i m messi,  e  spente  nella  seconda  in  virtù  della  pre- 
scrizione pel  difetto  di  esercizio  entro  i  trentanni  dal  dì  della 
loro  nascita.  Quest'interpretazione  s'infrange  contro  il  chiaro  di- 
sposto dell'art.  41,  che  si  rivela  destinato  a  consacrare  diritti,  i 
quali,  sorgendo  soltanto  nel  momento  della  morte  dell'assente,  non 
possono  ritenersi  già  prima  colpiti  dalla  prescrizione.  Può  anzi 
avvenire  che  prima  di  questo  momento  le  persone  contemplate 
nell'art.  41  non  avessero  azione  alcuna  contro  i  possessori,  come 
se  all'epoca,  in  cui  l'immissione  si  pronunziava,  gi'immessi  fossero 
stati  i  prossimiori,  ed  invece  al  tempo  della  morte  i  loro  figli  e 
successori  siansi  venuti  a  trovare  in  un  grado  inferiore  a  quello  di 
altri  parenti.  Con  quale  giustizia  si  computerebbe  a  danno  di  questi 
ultimi  il  tempo  decorso  prima  che  avessero  un'azione  qualsiasi 
da  esercitare? 

La  sola  opinione  consona  ai  principii  è  quella  che  ritiene 
essere  estintiva  la  prescrizione  invocata  dai  possessori  contro  le 
azioni  degli  eredi,  dei  legatari,  e  degli  altri  aventi  diritto,  e  che 
la  fa  decorrere  dal  momento  della  morte  dell'assente,  anche  quando 
sia  avvenuta  durante  il  possesso  temporaneo,  poiché  la  prescri- 
zione estintiva  giusta  la  regola  generale  comincia  in  quell'istante 
in  cui  il  diritto  diventa  esigibile,  e  nasce  l'azione  intesa  a  tutelarlo. 

Le  prescrizioni,  a  cui  si  riferisce  questo  disposto,  sono  sog- 
gette alle  norme  comuni,  per  quanto  ha  tratto  alla  sospensione 
ed  all'interruzióne  (1). 

1251.  —  La  legge  non  ha  trascurato  i  diritti  da  essa  chiamati 
•  ragioni  eventuali  -  quelli  cioè,  che  al  momento,  in  cui  si  forma 
la  presunzione  di  assenza,  costituiscono  una  semplice  speranza. 
Essi  sono  di  due  specie  :  università  di  diritti,  vale  a  dire  succes- 
sioni a  cui  l'assente  sia  chiamato;  e  diritti  singolari,  ad  es.,  legati, 
diritto  di  riscuotere  una  pensione  vitalizia,  donazione  con  patto  di 
riversione.  Tra  le  due  specie  intercede  una  notevole  differenza.  I 
diritti  singolari  non  possono  essere  esercitati  che  dall'assente  o 
da  un  suo  legittimo  rappresentante,  e,  non  esercitati,  si  prescrivono 
secondo  le  norme  comuni  a  vantaggio  della  persona  obbligata  a 
pagare  od  a  restituire;  le  università  di  diritti  invece  si  trasmettono 
ad  altre  persone  autorizzate  ad  esercitarle  in  luogo  dell'assente. 

(1)  Vedi  in  proposito  Bianchi,  Op.  cit.,  1111-1112. 
26  —  Pugliese,  La  Prescrizione  estintiva.  —  II. 
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Il  sistema  legislativo  si  compendia  nei  due  articoli  42  e  43 
Cod.  civ.,  il  primo  dei  quali  vieta  di  reclamare  un  diritto  in  nome 
di  persona,  di  cui  s'ignori  l'esistenza,  se  non  provandosi  che  essa 
esisteva  quando  quel  diritto  è  nato,  ed  il  secondo  dispone  che 
«  aprendosi  una  successione,  alla  quale  sia  chiamata  in  tutto  od 
in  parte  una  persona  della  cui  esistenza  non  consti,  la  successione 
sarà  devoluta  a  coloro  coi  quali  tale  persona  avrebbe  avuto  diritto 
di  concorrere,  od  a  quelli  cui  spetterebbe  in  sua  mancanza  salvo 
il  diritto  di  rappresentazione  ». 

La  legge  non  ha  dimenticato  né  conculcato  i  diritti  dell'as- 
sente e  dei  suoi  legittimi  rappresentanti;  ciò  sarebbe  stato  una 
palese  ingiustizia  ;  alla  loro  tutela  provvide  col  successivo  art.  44» 
il  quale  detta:  «  Le  disposizioni  dei  due  precedenti  articoli  non 
pregiudicano  la  petizione  d'eredità,  né  gli  altri  diritti,  che  spet- 
tassero all'assente,  od  ai  suoi  rappresentanti,  od  aventi  causa; 
questi  diritti  non  s'estinguono  se  non  dopo  il  decorso  del  tempo 
stabilito  per  la  prescrizione  ». 

Il  concetto  di  questo  disposto  è  perspicuo.  La  devoluzione 
legale  dei  diritti  dell'assente  ad  altre  persone  ha  un  effetto  prov- 
visorio. L'assente,  ogni  qual  volta  ricompaia,  i  suoi  successori,  i 
suoi  aventi-causa,  come  i  cessionari  di  tutta  l'eredità  o  dei  singoli 
diritti,  fornendo  la  prova  richiesta  dall'art.  42  e  giustificando  i 
diritti  vantati,  possono  sperimentare  le  azioni  corrispondenti  (peti- 
zione d'eredità,  rivendicazione,  ecc.),  fino  a  die  non  sia  compiuta 
la  prescrizione.  Né  questa  è  necessariamente  la  trentennaria,  ma 
potrà  anche  essere  un'altra  più  breve;  come  se  il  terzo  convenuto 
colla  rivendica toria  invochi  l'usucapione  decennale;  oppure  se 
richiesto  del  pagamento  d'interessi,  rendite,  pensioni,  opponga  la 
prescrizione  quinquennale. 

Le  azioni  promosse  dall'assente  e  dai  suoi  rappresentanti  sono 
in  questo  caso  prescrittibili  a  differenza  di  quelle  a  lui  compe- 
tenti nell'ipotesi  già  esaminata  dall'art.  39,  per  un  motivo  facile 
a  scoprirsi.  L'ipotesi  dell'art.  39  ha  per  oggetto  i  rapporti  tra  l'as- 
sente e  gl'immessi  che  lo  rappresentano  e  detengono  precariamente 
i  suoi  beni,  quella  dell'art.  44  concerne  invece  i  rapporti  con  terze 
persone  che  posseggono  od  esercitano  un  diritto  in  proprio  nome 
ed  a  proprio  esclusivo  vantaggio. 

252.  —  Matrimonio.  —  La  promessa  di  matrimonio  non  man- 
tenuta non  produce  di  regola  alcuna  conseguenza  a  carico  della 
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parte  inadempiente  (art.  53  Cod.  civ.).  Tuttavia  chi  ricusa  senza 
giusto  motivo,  ove  sia  maggiore  d'età  o,  se  minore,  sia  stato  debi- 
tamente autorizzato,  è  obbligato  a  risarcire  l'altra  parte  delle 
spese  fatte  per  causa  del  promesso  matrimonio  in  questi  due  casi: 
quando  la  promessa  fu  fatta  per  atto  scritto;  o  quando  consta  dalle 
pubblicazioni  ordinate  dall'uffiziale  dello  stato  civile  (articolo  54 
Cod.  civile). 

La  domanda  non  è  più  ammessibile  dopo  un  anno  dal  giorno 
in  cui  la  promessa  doveva  essere  eseguita  (art.  54,  cap.).  L'anno 
parte  dal  di  dell'inadempienza  ;  se  non  sia  stabilito  alcun  termine, 
dal  giorno  in  cui  è  certo  il  rifiuto  d'eseguire  la  promessa;  ciò  che 
deve  pur  dirsi  del  caso  che  prima  dello  scadere  del  termine  pat- 
tuito sia  palese  la  volontà  di  rifiutare. 

La  formola  adoperata  dal  legislatore  ci  persuade  che  egli  ha 
voluto  attribuire  a  questo  termine  il  carattere  d'una  decadenza  non 
soggetta  a  sospensione  per  causa  di  minorità. 

253.  —  L'art.  104  Cod.  civ.,  dispone  che  il  matrimonio  contratto 
in  contravvenzione  degli  articoli  55,  56, 58,  59, 60  e  62,  può  essere 
impugnato  dagli  sposi,  dagli  ascendenti  prossimi,  dal  pubblico 
ministero,  e  da  tutti  coloro  che  vi  abbiano  un  interesse  legittimo 
ed  attuale. 

Questo  disposto  riguarda  la  nullità  del  matrimonio  per  effetto 
di  impedimenti  assoluti  e  di  ordine  pubblico;  vale  a  dire:  difetto 
d'età  (18  anni  per  l'uomo;  15  per  la  donna  -  art.  55  Cod.  civ.); 
divieto  delle  nozze  fra  i  congiunti,  gli  affini,  e  i  parenti  adottivi 
fino  a  certi  gradi  (art.  58,  59,  60  Cod.  civ.)  ;  divieto  delle  nozze  fra 
chi  fu  in  giudizio  penale  convinto  reo  o  complice  d'omicidio  volon- 
tario commesso,  mancato,  o  tentato  sulla  persona  d'uno  dei  coniugi, 
e  l'altro  coniuge  (art.  62  Cod.  civ.). 

Gli  ascendenti  prossimi  sono  quelli  più  vicini  in  parentela  a 
ciascuno  degli  sposi  senza  distinzione  di  sessi  o  di  linee.  Così  se 
uno  dei  coniugi  ha  vivi  la  madre  e  l'avo  paterno,  l'azione  spetta 
esclusivamente  alla  madre.  Se  esistono  più  ascendenti  di  pari  grado, 
ciascuno  di  essi  può  impugnare  il  matrimonio  senza  bisogno  del 
concorso  o  del  consenso  degli  altri. 

L'interesse  attuale  e  legittimo,  per  cui  taluno  può  impugnare 
il  matrimonio,  dev'essere  un  interesse  pecuniario  esistente  di  già 
nel  tempo,  in  cui  s'impugna  il  matrimonio,  e  guarentito  dalla 
legge.  Tale  è  quello,  che  ha  per  iscopo  di  far  dichiarare  l'ineffl- 
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cacia  dell'ipoteca  dotale  per  rendere  utile  un'ipoteca  posteriore  ; 
tale  all'incontro  non  è  quello  che  s'incarna  nella  speranza  della 
successione  legittima  di  uno  degli  sposi. 

Le  prescrizioni  delle  molteplici  azioni  di  nullità  contemplate 
in  questo  articolo  sono  rette  da  norme  distinte. 

Anzitutto  è  da  separarsi  l'impedimento  creato  dal  difetto  d'età 
dagli  altri,  come  quello,  che,  oltre  ad  offendere  men  gravemente 
l'ordine  pubblico,  si  corregge  per  la  virtù  stessa  del  tempo.  Giusta- 
mente l'art.  110  Cod.  civ.,  dichiara  che  il  matrimonio  non  può 
più  essere  impugnato  in  queste  ipotesi:  1°  quando  siano  trascorsi 
sei  mesi  dopo  compiuta  l'età  richiesta;  2° quando  la  sposa  ancorché 
non  giunta  a  tale  età  sia  rimasta  incinta  (1). 

Per  quanto  attiene  agli  altri  impedimenti,  bisogna  separare 
le  persone  autorizzate  ad  impugnare  il  matrimonio  per  un  interesse 
legittimo  ed  attuale  dalle  altre.  9 

Le  prime  non  possono  intentare  l'azione  di  nullità  se  non 
giustificando  il  loro  interesse,  e  non  sono  quindi  più  in  grado  di 
promuoverla,  quando  abbiano  perduto  per  rinuncia,  per  prescri- 
zione o  per  un'altra  causa  qualsiasi  il  diritto,  che  costituiva  il 
loro  interesse.  E  poiché  la  loro  azione  si  fonda  sopra  una  ragione 
del  tutto  privata,  non  v'è  motivo  per  cui  sfugga  alla  prescrizione 
trentennaria. 

Ma,  prescindendo  da  queste  persone,  è  manifesto  che  i  pre- 
detti impedimenti  non  solo  sono  determinati  da  motivi  di  ordine 
pubblico,  ma  consistono  inoltre  in  fatti  non  transeunti,  non  muta- 
bili per  progredir  di  tempo,  costituenti  anzi  una  permanente  offesa 
all'ordine  ed  alla  moralità.  Adunque  l'azione  dei  parenti  e  del 
Pubblico  Ministero,  che  deve  presumersi  ispirata  da  un  alto  sen- 
timento del  dovere,  non  può  mai  cadere  prescritta. 

Penso  tuttavia  doversi  fare  un'eccezione  per  l'azione  di  nul- 
lità derivante  da  poligamia  o  poliandria.  Di  vero  l'art.  113  Cod. 
civ.,  in  modo  espresso  accorda  al  coniuge  la  potestà  d'impugnare 
in  qualunque  tempo  il  matrimonio  dell'altro  coniuge.  Questa 
espressa  statuizione  non  avrebbe  alcun  senso  se  pari  potestà  fosse 
accordata  ai  parenti  ed  al  Pubblico  Ministero,  e  conduce  per  un 
logico  e  necessario  argomento  a  contrariti  a  ritenere  che  l'azione 
competente  a  queste  persone  s'estingua  nel  termine  ordinario. 


(1)  Il  n.  2*  a  mio  avviso  concerne  anche  l'ipotesi  dello  sposo  minore  di 
età.  Vedi  mio  scritto  sulla  Legge,  1885,  II,  233. 
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Da  tale  diversità  tra  le  due  classi  di  persone  nasce  quest'altra 
conseguenza.  Gli  atti  internativi  compiuti  da  alcuni  fra  gl'interes- 
sati non  giovano  agli  altri,  a  cui  riesce  estraneo  l'interesse  che 
ha  determinato  l'atto  interruttivo;  quando  invece  il  matrimonio  è 
impugnato  dalle  persone  dell'altra  categoria,  la  pronunzia  giudi- 
ziaria, che  verte  sullo  stato  personale  in  se  stesso,  giova  a  tutti  (1). 

Tutte  queste  persone  hanno  in  virtù  del  1°  cap.  dell'art  104, 
la  facoltà  d'impugnare  il  matrimonio  celebrato  dinanzi  ad  un  uf- 
ficiale non  competente  dello  stato  civile,  o  senza  la  presenza  dei 
voluti  testimoni.  Il  2°  cap.  dello  stesso  articolo  aggiunge  che 
la  domanda  di  nullità  per  incompetenza  dell'ufficiale  non  è  più 
ammessa  decorso  un  anno  dalla  celebrazione  del  matrimonio.  Dalla 
celebrazione,  dice  quest'articolo,  cioè  dall'ora  stessa,  in  cui  venne 
celebrato  il  matrimonio,  comprovata  dall'atto  relativo,  e  col  com- 
puto de  momento  ad  momentum.  V'ha  appena  poi  bisogno  di 
avvertire  che  l'anno  costituisce  una  decadenza  decorrente  contro 
tutti,  e  non  impedita  che  dalla  tempestiva  istituzione  del  giudizio. 

La  legge  non  ha  stabilito  alcuna  speciale  prescrizione  della 
azione  di  nullità  per  la  mancanza  dei  testimoni  ;  laonde  un'auto- 
revole dottrina  afferma  che  la  nullità  è  insanabile,  ed  imprescrit- 
tibile l'azione  (2j  ;  ma  senza  ragionevole  motivo.  La  dichiarazione 
di  volouià  emessa  dagli  sposi  e  raccolta  dal  pubblico  ufficiale,  ecco 
la  sostanza  dell'atto.  La  presenza  dei  testimoni  è  importante  gua- 
rentigia di  veridicità  detratto;  è  formalità  essenziale  per  la  sua 
legalità,  non  un  elemento  necessario  per  la  sua  esistenza.  La  man- 
canza dei  testimoni  rende  imperfetto  l'atto,  non  radicalmente  nullo; 
e  perciò  io  stimo  che  la  relativa  azione  si  estingua  nel  termine  di 
trentanni. 

Per  ragioni  di  pubblica  utilità  l'art.  61  Cod.  civ.,  vieta  il  matri- 
monio all'interdetto,  poiché,  infermo  di  mente  ed  incapace  di  prov- 
vedere da  sé  alla  tutela  dei  proprii  interessi,  non  può  poi  ritenersi 
capace  di  dirigere  una  famiglia.  Il  matrimonio  contratto  dall'inter- 
detto è  quindi  nullo,  e  la  relativa  azione  può  essere  proposta  dallo 
stesso  interdetto,  dal  suo  tutore,  dal  Consiglio  di  famiglia,  e  dal 
Pubblico  Ministero,  se  quando  è  seguito  il  matrimonio,  eravi  già 
la  sentenza  d  interdizione  o  se  l'infermità  per  cui  l'interdizione  fu 
poscia  pronunziata,  risulta   esistente  al   tempo  del  matrimonio 


(1)  Bianchi,  Corso  elementare  di  Cod.  civile,  II,  40. 

(2)  Bianchi,  Op.  cit.,  II,  69. 
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(art  112  Cod.  civ.).  S'intende  che  l'interdetto  può  esercitare  l'azione 
di  nullità  soltanto  dopo  la  revoca  dell'interdizione,  poiché  durante 
la  medesima  tutte  le  azioni  a  lui  competenti  sono  esercitate 
dal  suo  tutore  (1). 

Circa  il  tempo,  entro  cui  dev'essere  esercitata  quest'azione, 
bisogna  distinguere  l'ipotesi  in  cui  l'interdizione  sia  rimasta  ferma, 
da  quella  in  cui  sia  stata  poscia  revocata.  Nella  prima  parmi  che 
l'azione  sia  imprescrittibile,  poiché  è  continuo  il  fatto  che  ad 
essa  dà  vita,  ed  urta  in  ogni  istante  contro  le  regole  fondamen- 
tali, che  governano  il  matrimonio.  Nella  seconda  ipotesi  l'opera 
della  prescrizione  è  sostituita  per  espresso  disposto  di  legge  da 
quella  della  decadenza  stabilita  nel  cap.  dell'art.  112,  il  quale 
così  dispone  :  «  l'annullamento  non  potrà  più  pronunziarsi,  se  la 
coabitazione  continuò  per  tre  mesi  dopo  rivocata  l'interdizione  *. 
La  ragionevolezza  di  questo  disposto  riesce  palese,  poiché  revo- 
cata l'interdizione  cessa  la  causa  di  nullità  ed  il  già  interdetto, 
come  potrebbe  contrarre  un  nuovo  matrimonio,  così  può  ratificare 
quello  prima  celebrato. 

258**.  —  L'art.  114  Cod.  civ.,  vieta  al  Pubblico  Ministero  di 
promuovere  l'azione  di  nullità  dopo  la  morte  d'uno  dei  coniugi 
senza  distinguere  tra  le  varie  cause  di  nullità.  Delle  altre  persone 
ammesse  ad  impugnare  il  matrimonio  nulla  dice,  laonde  sorge 
spontanea  la  domanda,  se  esse  possano  agire  anche  quando  si 
verifichi  l'evento  preveduto  in  quest'articolo.  A  me  pare  doversi 
procedere  per  distinzioni.  Coloro  che  potevano  agire  per  un  inte- 
resse materiale,  conservano  la  loro  azione,  poiché  lo  scioglimento 
del  matrimonio  non  elimina  il  loro  interesse.  Le  altre  persone, 
autorizzate  a  domandare  l'annullamento  del  matrimonio  per  un 
sentimento  d'affetto  e  di  dovere,  e  quasi  per  un  mandato  della 
legge,  non  potranno  più  oltre  agire,  eccettochè  dimostrino  che  la 
pronunzia  di  nullità  da  loro  invocata  è  necessaria  alla  tutela  d'un 
legittimo  interesse,  materiale  o  morale  che  esso  sia. 

Tuttavia  non  è  inopportuna  una  considerazione.  Lo  sciogli- 
mento del  matrimonio  fa  cessare  quello  stato  di  cose,  che  costi- 
tuiva un'offesa  contro  la  moralità  e  contro  la  legge,  e  perciò  quella 
azione  tendente  all'annullamento,  che  possa  ancora  sopravvivere, 


(1)  Ricci,  1,  162. 
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cessa  d'essere  imprescrittibile  se  prima  era  tale,  e  si  prescrive  nel 
trentennio  giusta  il  disposto  dell'art,  2135  Cod.  civ. 

254.  —  Scendo  ora  alle  nullità  del  matrimonio  determinate  da 
cause  di  privato  interesse. 

L'art.  105  Cod.  civ.,  dà  la  potestà  d'impugnare  il  matrimonio 
a  quello  degli  sposi,  del  quale  non  sia  stato  libero  il  consenso  od 
il  quale  sia  stato  indotto  in  errore  sulla  persona  dell'altro. 

Quest'azione  è  soggetta  ad  una  speciale  decadenza  stabilita 
nel  successivo  art.  106,  che  dichiara  non  essere  più  ammessibile  la 
domanda  di  nullità,  se  vi  fu  coabitazione  continua  per  un  mese 
dopoché  lo  sposo  ha  riacquistata  la  sua  piena  libertà  e  conosciuto 
l'errore.  Il  disposto  è  dei  più  ragionevoli;  lo  sposo  offeso  può  rinun- 
ziare all'azione  di  nullità,  e  non  mostra  egli  la  volontà  di  rinun- 
ziare  e  di  ratificare  il  matrimonio  continuando  a  coabitare  colla 
persona  che  lo  ha  offeso? 

Se  l'evento  indicato  in  questo  articolo  non  si  verifica  l'azione 
di  nullità  si  prescrive  in  trentanni,  termine  massimo  per  l'eser- 
cizio delle  azioni  che  concernono  il  privato  interesse  ;  non  potendo 
qui  trovar  luogo  la  prescrizione  di  cinque  anni  sancita  nell'arti- 
colo 1300  Cod.  civ,  (1). 

Insomma,  o  non  vi  fu  la  continuata  coabitazione,  e  l'azione 
durerà  trentanni  dal  giorno  in  cui  cessò  la  violenza  o  fu  scoperto 
l'errore  ;  o  vi  fu  coabitazione,  e  dopo  un  mese  l'azione  sarà  colpita 
dalla  decadenza.  Spetterà  al  convenuto,  il  quale  eccepisce  la  deca- 
denza, di  giustificarne  tutti  gli  estremi. 

255.  —  L'art.  108  Cod.  civ.,  prevede  il  caso  di  un  matrimonio 
contratto  senza  il  consenso  degli  ascendenti,  del  consiglio  di  fami- 
glia o  di  tutela,  nei  casi  in  cui  tale  consenso  è  necessario,  e  dà 
facoltà  d'impugnarlo  tanto  alle  persone,  di  cui  era  richiesto  il 
consenso,  quanto  a  quello  fra  gli  sposi  a  cui  era  necessario,  eccet- 
tochè  questi  sia  lo  sposo  giunto  ai  21  anno  quando  lo  contrasse. 

L'azione  di  nullità  non  è  soggetta  a  prescrizione,  ma  a  parec- 
chie decadenze  stabilite  dal  successivo  art.  109.  Secondo  questo 
disposto  la  domanda  non  si  ammette:  l9  quando  il  matrimonio  sia 
stato  espressamente  o  tacitamente  approvato  dalle  persone  di  cui 
era  richiesto  il  consenso;  2°  quando  siano  trascorsi  sei  mesi  dal- 

(1)  Vedi  infra  n#  256. 
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l'avuta  notizia  del  matrimonio  senza  loro  richiamo;  3*  per  quanto 
riguarda  il  coniuge,  che  contrasse  il  matrimonio  senza  le  debite 
autorizzazioni,  quando  siano  trascorsi  sei  mesi  dalla  sua  mag- 
giore età. 

256.  —  Fra  i  fini  precipui  ed  essenziali  del  matrimonio  si  deb- 
bono riporre  la  soddisfazione  dei  sensi  e  la  procreazione  della 
prole,  donde  deriva  che  l'attitudine  di  entrambi  i  coniugi  al  con- 
seguimento di  tali  fini  attiene  alla  sostanza  del  matrimonio.  Giu- 
stamente adunque  l'art.  107  del  patrio  Codice,  colmando  una  lacuna 
in  cui  era  incorso  quello  francese,  ha  stabilito  che  «e  l'impotenza 
manifesta  e  perpetua,  quando  sia  anteriore  al  matrimonio,  può 
essere  proposta  come  causa  di  nullità  del  matrimonio  ». 

Non  $  compito  mio  il  pur  lievemente  toccare  delle  molteplici 
controversie,  che  l'interpretazione  di  questo  disposto  ha  suscitato 
nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza.  Il  mio  discorso  si  ristringe 
ad  indagare  il  termine  entro  cui  l'azione  di  nullità  deve  essere 
esercitata.  I  sistemi  principali,  che  si  trovano  a  fronte,  sono  i  se- 
guenti. Il  primo  afferma  che  il  termine  è  dominato  dalla  dispo- 
sizione contenuta  nell'articolo  1300  Cod.  civ.,  di  guisa  che  l'azione 
non  può  più  essere  esercitata  dopo  cinque  anni  dalla  celebrazione 
del  matrimonio.  Il  secondo  insegna  che  l'azione  è  imprescrittibile; 
il  terzo  prefigge  al  suo  esercizio  il  termine  ordinario  di  trentanni. 

Il  sistema  della  imprescrittibilità  fu  validamente  propugnato 
dal  Prof.  Ghiroui  (1),  il  quale  richiamò  in  suo  sostegno  il  silenzio 
del  disposto  circa  la  prescrizione,  l'intrinseco  carattere  della  nul- 
lità, che  mai  non  si  sana  né  pel  trascorso  del  tempo,  né  pel  fatto 
della  coabitazione,  non  potendosi  concepire  né  ammettere  la  rinunzia 
a  conseguire  l'adempimento  di  un  diritto  sostanziale;  l'interesse 
in  fine  di  tutta  la  società,  che  vede  frustrato  lo  scopo  precipuo  del 
matrimonio.  Sono  argomenti  poderosi,  che  destano  un  senso  di 
viva  esitazione. 

Non  vi  ha  dubbio  che  l'impossibilità  di  riprodurre  la  specie 
contrasti  nel  modo  più  violento  contro  il  fine  più  importante  per 
gli  umani  consorzi.  Un  matrimonio,  che  sia  spoglio  persino  della 
virtù  potenziale  di  generare  nuovi  esseri,  si  può  dire  che  non  è 
un  matrimonio;  è  affetto  da  un  morbo  così  grave  nell'intimo  suo 
organismo,  da  non  potersi  mai  convalidare,  e  da  richiedere  l'ap- 

(1)  Questioni  di  diritto  civile,  V,  1,  H,  HI. 
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plicazione  della  massima  antica:  quod  initio  vitlosum  est,  non 
potest  tractu  temporis  convalescere  (1).  Tuttavia  un  più  ponderato 
esame  mi  persuade  che  questo  sistema  non  può  essere  accolto. 
L'offesa  all'interesse  sociale  indagata  da  presso  riesce  meno  grave 
di  quanto  appare  a  primo  aspetto.  La  procreazione  della  specie 
è  uno  degli  scopi  precipui  ma  non  necessari  del  matrimonio;  la 
società  desidera  la  fecondità  dei  matrimoni,  ma  non  la  esige  come 
estremo  indispensabile,  anzi  tal  fiata  li  tien  fermi,  benché  la  ste- 
rilità sia  cosa  certa,  come  avviene  quando  l'impotenza,  sebbene 
assoluta  e  perpetua,  è  posteriore  alla  celebrazione  del  matrimonio. 
La  differenza  tra  questo  caso  e  quello  preveduto  nell'art.  107  è 
prettamente  giuridica,  ma  bisogna  pur  convenire  che  dinnanzi 
alla  società,  dinnanzi  allo  scopo  della  procreazione  essa  non  esiste* 
poiché  in  entrambi  lo  scopo  è  del  tutto  frustrato. 

L'impotenza  di  uno  dei  coniugi  celata  nel  profondo  ed  impe- 
netrabile mistero  del  talamo  è  un  fatto  lesivo  dei  diritti  dell'altro 
coniuge,  solo  arbitro  di  spezzare  i  veli  che  lo  coprono  e  nascon- 
dono allo  sguardo  di  tutti;  ma  non  offende  la  società,  la  quale 
vuole  che  i  matrimoni,  ma  non  ogni  matrimonio  sia  fecondo; 
meno  ancora  offende  la  morale,  sublimata  anzi  dallo  spettacolo  di 
abnegazione  che  dà  il  coniuge  in  sé  reprimente  i  palpiti  e  le  soffe- 
renze dei  sensi  insoddisfatti.  A  nulla  vale  il  silenzio  della  legge; 
poiché  la  legge,  quando  non  dispone  in  modo  contrario,  si  rife- 
risce ai  principii  generali  ;  non  il  silenzio,  ma  la  parola  espressa 
sarebbe  stata  indispensabile  perchè  quest'azione  si  fosse  potuta 
e  dovuta  ritenere  immune  dall'opera  del  tempo.  Dell'eccesso,  a 
cui  giunge  la  sua  dottrina,  sembra  sia  convinto  il  medesimo  du- 
roni, poiché  è  costretto  ad  ammettere  che  l'azione  di  nullità  con- 
siderata nel  suo  esercizio,  e  per  speciali  motivi  di  moralità,  che 
dall'azione  potrebbe  ricevere  turbamento,  e  di  riguardo  al  coniuge 
è  limitata,  quasi  fosse  nullità  relativa. 

Anche  meno  fondato  ed  accettabile  è  l'altro  sistema,  che  equi- 
para quest'azione  a  quelle  di  nullità  disciplinate  dall'art.  1300 
Cod.  civ.  Non  disconosco  per  certo  l'elemento  contrattuale,  che 
concorre  a  costituire  il  matrimonio  consistente  più  che  ogni  con- 
tratto nell'accordo  di  due  volontà.  Dovrebbe  anzi  essere  l'accordo 
massimo  e  più  perfetto  di  due  persone.  Ma  laddove  l'accordo  delle 
volontà,  base  dei  contratti,  si  esaurisce  nella  cerchia  dei  corrispet- 


(1)  Fr.  29,  D.  de  R.  /.,  50,  17. 
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tivi,  delle  utilità  scambiatesi,  l'accordo  degl'intenti  nel  matrimonio 
si  dirige  a  più  alta  mira,  volge  ai  più  grandi  scopi,  che  l'individuo 
negli  umani  consorzi  possa  proporre  a  se  stesso.  Pur  non  accet- 
tando, come  troppo  disformo  dalla  disingannante  realtà,  il  poetico 
concetto  del  Primo  Console,  il  matrimonio  non  è,  né  può  essere 
un  affare;  esso  è  posto  in  luogo  più  alto  e  più  nobile  che  non  le 
convenzioni;  non  è  un  contratto  che  produca  soltanto  conseguenze 
materiali,  ma  è  un  atto  generatore  di  effetti  strettamente  congiunti 
al  vantaggio  di  tutta  la  società,  ai  cardini  stessi  della  pubblica  e 
privata  moralità.  Indi  una  prima  ragione  che  rende  inapplicabile 
l'art.  1300.  Ma  altre  ancora  si  aggiungono.  La  domanda  di  nullità 
per  impotenza  non  è  azione  di  annullamento  o  rescissione  per  vio- 
lenza, dolo  ed  errore;  è  azione  di  nullità  sostanziale  per  l'impossi- 
bilità d'eseguire  la  propria  obbligazione,  in  cui  versa  una  delle 
parti,  di  modo  che,  a  volere  e  poter  applicare  le  regole  dominanti 
i  contratti,  vi  sarebbe  nullità  per  manco  di  causa  e  di  corrispettivo 
sfuggente  di  propria  natura  all'art.  1300  Cod.  civile. 

Le  discorse  cose  dimostrano  di  per  sé  che  la  sola  opinione 
degna  d'accoglimento  è  l'ultima.  L'azione  accordata  dall'art.  107, 
è  prescrivibile;  e  poiché  la  prescrizione  dell'art.  1300  non  si  può 
ad  essa  estendere,  né  altra  più  breve  vedesi  sancita  nella  legge, 
è  pur  mestieri  applicare  il  generale  disposto  dell'art.  2135  Codice 
civile  (1). 

257.  —  Filiazione.  —  La  filiazione  legittima,  che  è  conseguenza 
di  un  matrimonio  legalmente  celebrato,  è  retta  oggidì  ancora 
dalla  presunzione  sancita  dalla  Romana  Giurisprudenza  col  noto 
aforisma:  pater  est,  quem  nuptiae  demonstrant  (2);  che  ha  il 
suo  suggello  nella  supposta  osservanza  dei  doveri  precipui  che 
il  matrimonio  impone.  L'art.  155  Cod.  civ.,  riproduce  la  massima 
antica:  11  marito,  detta  esso,  è  padre  del  figlio  concepito  durante 
il  matrimonio. 

A  ben  guardare,  meglio  che  una  presunzione,  é  qui  stabilita 
una  regola,  laddove  la  presunzione  concerne  il  solo  fatto  del  con- 
cepimento, e  consiste  nei  termini  massimo  e  minimo  entro  cui  il 
fatto  si  reputa  conforme  alla  regola.  Questa  mia  proposizione  trova 


(1)  Confor.  C.  A.  Torino,    17  dicembre   1884,  Legge,   1885,  1,  558;  C.  A. 
Venezia,  7  settembre  1883,  Legge,  1883,  li,  812;  Bianchi,  Op.  cit.,  II,  79. 

(2)  Fr.  5,  D.  de  in  jus  voc.,  2,  4. 
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una  conferma  nell'art.  160,  ove  è  veramente  stabilita  la  presun- 
zione legale,  da  cui  dipende  la  regola  accolta  dal  precedente 
disposto.  L'art.  160  dice:  «  Si  presume  concepito  durante  il  matri- 
monio il  figlio  nato  non  prima  di  180  giorni  dalla  celebrazione  del 
matrimonio,  né  dopo  trecento  dallo  scioglimento  o  annullamento 
di  esso  ».  Ecco  adunque  la  catena  di  presunzioni,  che  costitui- 
scono colla  regola  il  sillogismo  giuridico:  Si  presume  concepito 
durante  il  matrimonio  il  figlio  nato  entro  quei  dati  termini;  il  figlio 
concepito  durante  il  matrimonio  si  presume  procreato  ad  opera 
esclusiva  del  marito  ;  dunque  il  marito  è  padre  del  figlio  nato  in 
conformità  della  premessa  maggiore.  La  conseguenza  ci  presenta 
un  praesumptum  de  praesumpto,  un  effetto  che  si  connette  alla 
sua  causa  con  un  lungo  e  assai  fragile  filo. 

La  regola  comprende  adunque  i  figli  nati  non  prima  di  180 
giorni  dalla  celebrazione  del  matrimonio  (od  anche  prima  nei 
casi  dell'articolo  161  Cod.  civ.),  e  non  dopo  i  300  dal  suo  sciogli- 
mento od  annullamento;  la  paternità  dei  quali  è  opejuris  ascritta 
al  marito  della  donna,  che  li  ha  partoriti.  All'impero  di  questa 
regola  il  marito  può  sfuggire  solo  in  ipotesi  eccezionalissime 
esercitando  l'azione  di  disconoscimento.  Le  ipotesi  sono  queste: 
T  quando  nel  tempo  decorso  dal  300#  al  180*  giorno  prima  della 
nascita  del  figlio  egli  sia  stato  nella  fisica  impossibilità  di  coabi- 
tare colla  moglie  per  causa  di  allontanamento  o  per  effetto  di  altro 
accidente  (1);  2'  quando  nello  stesso  spazio  di  tempo  sia  vissuto 
legalmente  separato  dalla  moglie,  purché  non  vi  sia  stata  colla 
medesima  riunione  anche  temporanea  (2);  3'  quando  è  affetto  da 
impotenza  manifesta  (3);  4"  quando  concorrano  l'adulterio  della 
moglie  e  il  celamento  della  nascita  della  prole  (4). 

L'azione  di  disconoscimento  deve  secondo  l'art.  166  Cod.  civ. 
essere  esercitata  dal  marito  entro  il  termine  di  due  mesi,  quando 
si  trovi  nel  luogo  in  cui  è  nato  il  figlio;  di  tre  mesi  dopo  il  suo 
ritorno  nel  luogo  in  cui  questi  è  nato,  od  in  cui  è  stabilito  il  domi- 
cilio coniugale,  se  era  assente,  o  dopo  scoperta  la  frode,  se  gli  fu 
tenuta  celata  la  nascita. 

Si  domanda  che  debba  intendersi  per  luogo,  in  cui  è  nato  il 


(1)  Art.  162  Cod.  civile. 

(2)  Art.  163  Cod.  civile. 

(3)  Art.  164  Cod.  civile. 

(4)  Art.  165  Cod.  civile. 
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Aglio.  L'armonica  coordinazione  dei  due  commi  successivi  del 
disposto  mi  fa  propendere  a  ritenere  che  sia  esso  la  città,  il  co- 
mune in  cui  la  nascita  avvenne»  poiché  si  riferiscono  entrambi 
ad  un  medesimo  luogo,  e  parlano  d'assenza  del  marito  e  di  ritorno 
che  faccia  nel  luogo  della  nascita,  che  equiparano  a  quello  del 
domicilio  coniugale.  D'altra  parte  la  maggior  lunghezza  del  ter- 
mine, quando  il  marito  è  assente,  è  determinata  dalla  maggior 
difficoltà  di  conoscere  il  fatto,  che  così  gravemente  l'offende,  e 
dalla  probabile  ignoranza  del  concepimento.  Ma  se  egli  pur  non 
convivendo  colla  moglie  sotto  lo  stesso  tetto,  dimora  nella  mede- 
sima città,  nello  stesso  comune,  più  difficile  riesce  a  giustificarsi 
Tignoranza  di  un  fatto  che  si  rivela  per  tanti  segni  esterni  (1). 

I  tre  mesi  in  caso  di  assenza  decorrono  sempre  dal  momento 
del  ritorno,  anche  quando  il  marito  fosse  prima  divenuto  consa- 
pevole della  nascita  (2). 

La  prova  della  decadenza  è  governata  dai  principii  comuni. 
Nessuna  seria  difficoltà  presenta  la  prima  ipotesi,  poiché  la  data 
della  nascita,  da  cui  decorrono  i  due  mesi,  è  accertata  da  un  atto 
pubblico  ;  quanto  alle  altre  ipotesi,  spetterà  certamente  al  marito 
di  giustificare  la  sua  assenza  o  la  frode  di  cui  fu  vittima,  e  toc- 
cherà ai  suoi  avversari  di  dimostrare  che  dal  giorno  in  cui  avvenne 
il  ritorno  o  fu  scoperto  l'inganno  corsero  più  di  tre  mesi  (3). 

Ho  appena  bisogno  di  osservare  che  i  termini  stabiliti  dallo 
art.  166,  sono  perentorii  ed  improrogabili  e  corrono  contro  tutti. 

Tuttavia  si  è  voluto  fare  un'eccezione  pel  caso  d'interdizione 
del  marito  pronunciata  durante  il  termine  per  disconoscere  la  prole. 
In  questo  caso,  si  è  detto,  l'azione  non  può  essere  esercitata  dal 
marito,  perchè  interdetto,  non  dal  tutore  delegato  a  curare  i  soli 
interessi  materiali  dell'interdetto;  donde  si  desume  che  il  termine 
deve  restare  sospeso  fin  dopo  la  revoca  dell'interdizione  o  l'aper- 
tura della  successione  (4).  La  questione,  come  si  scorge,  non  sta 


(1)  Secondo  Toullier,  t.  II,  839;  e  Laurent,  III,  444,  il  marito  deve  rite- 
nersi presente  nel  luogo  dove  è  nato  il  figlio,  quand'anche  risieda  in  altro 
luogo,  ma  a  sì  poca  distanza  e  con  tanta  facilità  di  comunicazioni  da  non 
aver  potuto  ignorare  il  fatto  della  nascita.  Bianchi,  Op.  cit.,  ni,  51,  opina 
doversi  intendere  che  sia  un  luogo  tale  da  doversi  presumere  che  il  marito 
abbia  tosto  avuta  notizia  della  nascita  del  figlio. 

(2)  C.  C.  Torino,  18  aprile  1882,  Legge,  1882,  II,  768. 

(3)  Idem,  Borsari,  §  412. 

(4)  Ricci,  1,  246;  Laukknt,  IH,  445. 
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tanto  nella  conseguenza,  quanto  nella  premessa,  della  cui  verità 
non  è  compito  mio  l'occuparmi  (1).  Sta  egli  che  il  tutore  non  può 
promuovere  l'azione  di  disconoscimento  a  nome  dell'interdetto?  ed 
allora  l'impedimento  legale  ed  assoluto  richiede  l'applicazione  del- 
l'aforisma: cantra  non  valentem  agere.  Non  sta  all'opposto?  ed 
allora  cade  la  premessa,  e  cade  anche  il  corollario. 

Quanto  all'interruzione,  non  v'ha  dubbio  che  il  solo  mezzo 
autorizzato  dalla  legge  è  l'istituzione  del  giudizio  di  disconosci- 
mento. Basta  leggere  l'art.  166  Cod.  civ<  per  andarne  persuasi. 

Come  si  computano  i  due  o  tre  mesi?  In  Francia  è  opinione 
pacifica  che  si  calcolano  secondo  il  calendario  Gregoriano  senza 
riguardo  alla  durala  più  o  meno  lunga  dei  mesi  (2).  Presso  di  noi 
qualche  difficoltà  ad  accogliere  la  medesima  soluzione  potrebbe 
essere  suscitata  dall'art.  2133  Cod.  civ.,  il  quale  nel  suo  capoverso 
stabilisce  che  si  computa  sempre  il  mese  di  trenta  giorni.  Ma,  come 
avvertii  a  luogo  opportuno  (3),  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  pre- 
valenti considerano  questo  disposto  come  eccezionale  ed  applicabile 
alle  sole  prescrizioni.  Ora,  poiché  i  termini  sanciti  dall'articolo  166 
Codice  civile  costituiscono  certamente  delle  decadenze,  il  disposto 
dovrà  dirsi  ad  essi  estraneo  del  tutto.  In  questo  avviso  mi  rafferma 
anche  il  riflesso,  che  se  il  legislatore  italiano  avesse  voluto  disco- 
starsi dalla  massima  tradizionale  avrebbe  chiaramente  manifestata 
la  sua  volontà  (4). 

267  **.  —  Qui  ci  si  presenta  un  grave  problema.  L'azione  di  disco- 
noscimento è  ossa  colpita  dalle  decadenze  fulminate  dall'art.  166 
anche  quando  la  filiazione  legittima  non  è  documentata  dall'atto  di 
nascita,  sebbene  il  marito  non  abbia  ignorato  il  fatto  del  parto? 
Limito  il  tema  al  caso  in  cui  faccia  difetto  Tatto  di  nascita,  poiché 
il  supposto  necessario  esclude  un  possesso  di  stato  idoneo  a  creare 
e  stabilire  rapporti  tra  il  figlio  ed  il  preteso  padre,  che  non  lo  ha 
in  alcun  modo  riconosciuto. 

Due  sistemi  si  contendono  il  campo.  A  sostegno  di  quello 
più  severo  si  è  detto  che  la  legge  non  distingue  caso  da  caso  e 
prefigge  un  termine,  a  cui  tutti  sono  sottoposti  e  che  ha  già  pre- 


Ci)  Vedi  Laurent,  III,  436;  Ricci,  1,  246. 

(2)  Vedi  Laurent,  111,  449. 

(3)  Sapra  n.  142. 

(4)  Coufor.  Bianchi,  Corso  elementare  dì  Cod.  cà?.,  HI,  51. 
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veduto  l'ipotesi,  che  si  vorrebbe  elevare  ad  eccezione,  compene- 
trandola in  quella  della  frode,  a  cui  riguardo  con  savio  divisa- 
mente ha  disposto  che  il  termine  più  lungo  del  consueto  decorre 
dalla  scoperta  dell'artificio  doloso,  sebbene  probabilmente  a  quel- 
l'epoca il  figlio  non  sia  iscritto  sui  pubblici  registri  come  procreato 
dalla  moglie.  Si  è  messo  eziando  in  rilievo  che  il  fatto  impugnato 
dal  marito  è  l'illegittima  procreazione  dalla  moglie,  acciocché  non 
valga  a  stabilire  la  presunzione  di  paternità,  non  l'iscrizione  sui 
registri  dello  stato  civile;  e  si  è  richiamato  l'interesse  della  madre 
e  del  figlio  di  conoscere  presto  la  sorte  loro  riserbata  e  di  non 
lasciar  disperdere  le  prove,  che  confortano  il  loro  diritto. 

Ma  a  fondamento  dell'opposta  dottrina  stanno  ragioni  anche 
più  valide  e  persuasive.  L'interesse  è  il  movente  d'ogni  azione, 
poiché  il  diritto  sdegna  ogni  tutela,  fino  a  che  non  è  violato.  Il 
fatto  della  filiazione  non  apparente,  non  giustificato  da  alcun  segno 
legale,  non  costituisce  un'offesa  al  diritto  del  marito;  sibbene  la 
filiazione  dalla  moglie  entro  i  termini  essenziali  per  la  presun- 
zione e  debitamente  comprovata.  Il  figlio  iscritto  come  nato  di  geni- 
tori ignoti  non  fa  parte  della  famiglia,  e  per  introdurvisi  tocca  a 
lui  di  agire.  Egli  non  ha  alcun  titolo  da  opporre  al  padre,  che 
debba  da  questo  essere  impugnato,  dovrà  anzi  prima  di  ogni  cosa 
dimostrare  coi  mezzi  consentiti  dalla  legge  la  sua  procreazione 
dalla  donna,  che  era  moglie  del  preteso  padre  all'epoca  della  sua 
nascita,  e  solo  quando  abbia  somministrata  questa  prova,  potrà 
rivolgersi  contro  il  marito  della  madre  ed  invocare  contro  di  lui 
la  presunzione  legale.  Questi  essendo  i  termini  del  problema,  si 
scorge  come  sia  differente  dalle  ipotesi  stabilite  nella  legge,  e  come 
male  si  dica  che  sia  già  da  questa  definito  colla  regola  dettata  per 
il  caso  in  cui  con  frode  sia  celata  la  nascita.  È  celata  la  nascita 
cioè  il  fatto  materiale  del  parto;  non  altro;  ma  non  ostante  la 
premeditata  trama,  il  figlio  viene  iscritto  come  nato  di  matri- 
monio, e  legalmente  si  asside  al  desco  della  famiglia.  Qui  sta  la 
ragione  per  cui  il  padre  deve  agire,  deve  prendere  l'offensiva  e 
cacciare  dal  domicilio  domestico  chi  non  ha  diritto  di  penetrarvi.  Ma 
quando  il  figlio  deve  muoversi  il  primo  e  correre  all'assalto  per  con- 
quistare quello  stato  che  gli  manca,  sarebbe  iniquo  proibire  al 
padre  di  difendersi  proponendo  come  eccezione  quel  fatto,  che  serve 
di  base  all'azione  di  disconoscimento,  e  prevalendosi  entro  i  suoi 
razionali  confini  della  massima:  temporalia  ad  agendum.  Né  molto 
giova  in  contrario  che  la  legge  abbia  sancito  termini  perentorii 
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perchè  essa  va  intesa  secondo  il  suo  caso,  e  perchè  l'imprescrittibi- 
lità dell'eccezione  ha  per  suo  supposto,  che  un'azione  si  sarebbe 
potuto  muovere  entro  un  tempo  prefisso  ed  oramai  trascorso. 
Meno  ancor  pesa  l'interesse  della  madre  e  della  prole  a  veder 
presto  decisa  la  controversia.  Se  hanno  interesse,  si  muovano,  rista- 
biliscano il  vero  stato  delle  cose,  costringendo  il  marito  e  padre 
ad  estrarre  dall'arsenale,  in  cui  le  tiene,  ed  a  sguainare  le  sue  armi  ; 
ma  non  pretendano  che  il  disordine  morale  e  legale,  compagno 
di  un  parto  che  il  celamento  fa  presumere  delittuoso,  si  volga  a 
danno  del  marito  innocente  (1). 

288.  —  L'azione  di  rifiuto  si  trasmette  agli  eredi  del  marito, 
come  quella  che  collo  scopo  morale  ha  anche  un  fine  pecuniario, 
che  non  trova  ostacolo  a  comunicarsi  da  una  persona  ad  un'altra. 
Ma  i  termini,  entro  i  quali  essa  dev'essere  esercitata  dagli  eredi, 
sono  diversi  da  quelli  assegnati  al  marito.  Dispone  invero  l'art.  167 
Cod.  civ.:  «  Se  il  marito  muore  senza  aver  promossa  l'azione,  ma 
prima  che  sia  decorso  il  termine  utile,  gli  eredi  avranno  due  mesi 
per  impugnare  la  legittimità  del  figlio,  computabili  dal  tempo,  in 
cui  egli  sarà  entrato  nel  possesso  dei  beni  del  defunto,  o  dal  tempo 
in  cui  gli  eredi  fossero  turbati  dal  figlio  in  tale  possesso  ». 

Condizioni  adunque  per  il  trapasso  dell'azione  agli  eredi  sono 
queste:  che  il  termine  per  il  suo  esercizio  non  sia  già  decorso  in 
confronto  del  marito  al  tempo  della  sua  morte,  e  che  essi  abbiano 
un  interesse  all'esercizio  dell'azione.  Il  termine  varia  secondochè 
il  figlio,  di  cui  si  vuole  impugnare  la  legittimità,  sia  o  non  nel 
possesso  dei  beni  del  defunto,  ciò  che  è  un'applicazione  dei  principii 
sovra  esposti,  e  una  conseguenza  dello  scopo  puramente  materiale, 
che  si  prefiggono  gli  eredi. 

Ma  potranno  essi,  quando  sono  nel  tranquillo  possesso  dei  beni 
ereditari,  prendere  l'offensiva  per  far  dichiarare  illegittimo  il  figlio 
che  non  pensa  neppure  a  turbarli,  pago  dell'apparenza  d'una  legit- 
timità sospetta  e  non  proficua?  A  me  pare  di  no;  la  discretiva 
disposizione  dei  termini  fissa  in  questa  materia  eccezionale  i  casi, 
in  cui  l'erede  può  impugnare  lo  stalo  civile  del  figlio,  e  fra  essi  non 
vedesi  compreso  il  caso  divisato.  E  poi  se  l'interesse  pecuniario 


(1)  Conformi  C.  A.  Torino,  20  febbraio   1886,   O.  T.,  1886,  298;  e  nella 
sostanza,  Laurent,  III,  434;  contra  Borsari,  §  413. 
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è  il  solo  movente  dell'azione  largita  all'erede,  chi  non  scorge,  che 
nell'ipotesi  manca  affatto  ?  (1). 

Quantunque  l'art.  167  per  la  sua  dipendenza  dal  precedente 
166  e  pel  modo  di  redazione  paia  limitarsi  al  figlio  nato  prima 
della  morte  del  marito,  devesi  per  necessità  estendere  al  postumo 
nato  non  oltre  a  300  giorni  dopo.  Questa  sola  è  la  differenza,  che 
il  postumo  non  potrà  dar  vita  che  ad  una  sola  delle  ipotesi  preve- 
dute nell'art.  167,  quella  cioè  della  molestia  recata  agli  eredi  già 
assisi  sulle  sostanze  ereditarie. 

259.  —  L'art.  169  Cod.  civ.  concerne  il  figlio  nato  dopo  i  300 
giorni  dallo  scioglimento  od  annullamento  del  matrimonio.  La 
prole  nata  oltre  questo  termine  non  si  reputa  concepita  durante  il 
matrimonio  ed  è  considerata  come  illegittima;  tuttavia  non  è 
repulsa  ope  juris  dal  seno  della  famiglia,  ma  appunto  perchè 
porta  in  sé  la  prova  dell'illegittimità  documentata  da  atti  pubblici, 
l'azione  di  contestazione  è  dischiusa  a  tutti  gl'interessati,  mentre 
quella  di  disconoscimento  è  concessa  soltanto  al  marito  ed  ai  suoi 
eredi.  V'ha  tra  di  esse  un'altra  differenza  assai  importante;  poiché 
la  seconda  deve  esercitarsi  entro  termini  perentori  ;  e  la  prima 
al  contrario,  non  sottoposta  ad  alcuna  decadenza,  può  esperimen- 
tarsi fino  al  compimento  della  prescrizione  trentennaria  (2). 

260.  —  Al  figlio  nato  da  un  matrimonio  legalmente  celebrato 
è  concessa  un'azione  per  reclamare  lo  stato  e  le  prerogative  della 
legittimità.  Per  espresso  disposto  dell'art.  177  Cod.  civ.,  essa  è 
imprescrittibile  finché  vive  il  figlio,  e  poiché  non  aderisce  stret- 
tamente alla  persona  di  lui,  ed  ha  cogli  effetti  morali  conseguenze 
materiali  di  grande  momento,  si  trasmette  talvolta  agli  eredi  e 
discendenti.  «  La  detta  azione,  così  l'art.  178  Cod.  civ.,  non  può 
essere  promossa  dagli  eredi  e  discendenti  del  figlio,  il  quale  non 
abbia  reclamato,  se  non  nel  caso,  in  cui  fosse  morto  in  età  minore 
o  nei  cinque  anni  dopo  la  sua  maggiore  età.  Quando  l'azione  fu 
promossa  dal  figlio,  può  essere  proseguita  dagli  eredi  o  discendenti, 
se  non  vi  fu  recesso  né  perenzione  d'istanza  ». 

Con  questa  disposizione  si  è  troncata  la  controversia  che  si 

(1)  Idem,  Laurent,  III,  439;  Borsaki,  §  414;  Bianchi,  Corso  elementare 
di  Cod.  civ.,  Ili,  56. 

(2)  Laurent  Ili,  461  ;  Borsari,  §  420. 
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agitava  nella  dottrina  francese  circa  la  prescrittibilità  dell'azione 
spettante  ai  discendenti  del  figlio  legittimo. 

Non  vedendosi  stabilito  alcun  termine  speciale,  si  dovrà  dire 
che  l'azione  competente  agli  eredi  ed  ai  discendenti  nelle  ipotesi 
prevedute  nell'art.  178  è  soggetta  alla  sola  prescrizione  di  trenta 
anni  computabili  dal  dì  della  morte  del  loro  autore.  E  parmi  anzi 
che  debba  distinguersi  tra  eredi  e  discendenti.  Questi  hanno  sempre 
un  interesse  morale  ed  anzi,  ove  discendano  da  maschi,  il  nome 
gentilizio  da  tutelare  ;  quelli,  estranei  alla  famiglia,  avendo  un 
interesse  pecuniario  soltanto,  non  potranno  più  promuovere  l'azione 
di  reclamo,  se  il  diritto  costituente  il  loro  interesse  siasi  già  estinto 
per  prescrizione  (1). 

261.  —  Tutela.  —  Colla  disamina  dell'art.  309  Cod.  civ.,  chiudo 
la  serie  delle  prescrizioni,  che  si  riferiscono  al  diritto  delle  persone. 

Esso  dispone  :  e  Le  azioni  del  minore  contro  il  tutore  e  il  pro- 
tutore, e  quelle  del  tutore  verso  il  minore  relative  alla  tutela  si 
prescrivono  in  dieci  anni  computabili  dal  giorno  della  maggiore  età 
o  della  morte  dell'amministrato,  senza  pregiudizio  però  delle  dispo- 
sizioni relative  all'interruzione  o  sospensione  del  corso  delle  pre- 
scrizioni. La  prescrizione  stabilita  da  quest'articolo  non  s'applica 
all'azione  pel  pagamento  del  residuo  risultante  dal  conto  defini- 
tivo ». 

Questo  disposto  secondo  il  suo  tenore  letterale  abbraccia 
tanto  l'azione  del  minore  contro  il  tutore,  quanto  quella  contraria, 
rimanendo  così  colmata  la  lacuna  dell'art  475  Cod.  frane,  che  si 
riferiva  esclusivamente  all'acro  directa. 

Si  è  domandato  se  il  disposto  s'estenda  anche  ai  genitori,  i 
quali  hanno  amministrato  i  beni  dei  figli,  nei  casi  in  cui  devono 
rendere  il  conto  della  loro  amministrazione.  Gli  autori,  che  pro- 
pugnano l'estensione,  osservano  che  la  tutela  è  un  attributo  natu- 
ralmente insito  nella  patria  potestà,  ed  esercitato  dai  genitori  per 
una  prerogativa  superiore,  e  che  la  limitazione  del  tempo  è  sta- 
tuita nell'interesse  della  giustizia  generale  che  non  può  compiuta- 

(1)  Altri  insegnano  che  l'azione  spettante  agli  eredi  e  discendenti  del  figlio 
è  in  sostanza  una  petizione  d'eredità,  per  esercitare  la  quale  fanno  valere 
lo  stato  di  legittimità  del  loro  autore  ;  donde  desumono  che  vi  hanno  tante 
prescrizioni,  quante  sono  le  successioni  a  cui  essi  sono  chiamati,  da  ciascuna 
delle  quali  parte  la  relativa  prescrizione  trentennaria.  In  questo  senso 
Laurent,  III,  460. 

27  —  Pugliese,  La  Prescrizione  estintiva.  —  II. 
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mente  attendersi  ad  enormi  distanze  dallo  esercizio  dell'ammiri* 
strazione  (1).  A  questi  argomenti  di  analogia  non  mi  posso  arren- 
dere. L'art.  309  è  scritto  esclusivamente  per  la  tutela,  e  non  colpisce 
per  il  suo  testo  così  preciso  che  le  azioni  alla  medesima  attinenti. 
Ora  nell'imperante  sistema  legislativo  la  patria  potestà  è  affatto 
distinta  dalla  tutela,  e  la  stessa  madre  superstite  non  è  più  consi* 
derata  come  tutrice  legale,  ma  come  esercente  la  patria  potestà.  Il 
genitore  non  è  un  tutore,  e  non  è  soggetto  alle  norme  che  riguar* 
dano  la  gestione  tutelare.  Il  disposto  dell'art.  309  eccezionale 
perchè  deroga  al  precetto  comune  per  cui  le  azioni  durano  tren- 
t'anni,  come  può  estendersi  a  casi  non  preveduti?  E  in  ispecie  poi 
quando  manca  ogni  motivo  di  analogia,  poiché  il  tutore  ha  l'obr 
bligo  di  rendere  il  conto,  e  speciali  guarentigie  sono  imposte  dalla 
legge  per  assicurarne  l'esattezza  e  la  veridicità,  laddove  nulla  di 
simile  trovasi  ordinato  per  il  genitore? 

Oggetto  di  questa  prescrizione  sono  le  azioni  diretta  e  con- 
traria di  tutela.  Contenuto  della  prima  secondo  gl'insegnamenti 
della  Romana  Sapienza  sono  :  la  resa  del  conto,  il  pagamento 
del  reliquato  cogl'interessi,  il  risarcimento  del  danno  cagionato 
nell'esercizio  della  tutela  ;  e  della  seconda:  il  rimborso  delle  spese 
prodotte  dall'  amministrazione,  la  liberazione  dalle  obbligazioni 
contratte  a  causa  della  gestione,  il  diritto  di  costringere  il  pupillo  a 
ricevere  il  rendimento  del  conto  (2).  Questi  essendo  secondo  i  prin- 
cipii  i  fatti  abbracciati  dalle  due  azioni,  si  dovrà  dire  che  ad  essi 
tutti,  ma  ad  essi  soli  si  riferisce  la  prescrizione  decennale.  Perciò 
i  crediti  ed  i  debiti  del  tutore  verso  il  minore  non  dipendenti  dajla 
gestione  tutelare  sono  colpiti  dalla  prescrizione  trentennaria  o  da 
quella  più  breve  che  ad  essi  conviene,  salva  la  sospensione  decre- 
tata dall'art.  2119  Cod.  civ.  (3). 

Questa  massima  soffre  una  limitazione  a  riguardo  dell'azione 
per  il  pagamento  del  residuo  la  quale  in  forza  dell'espresso  di- 
sposto dell'art.  309  non  è  soggetta  alla  prescrizione  di  dieci  anni. 
La  disposizione  non  ha  fatto  altro  che  elevare  a  precetto  legisla- 
tivo un'eccezione,  che  era  concordemente  accettata  nella  dottrina 
francese  (4),  ed  è  ragionevole  a  pieno,  perchè  l'approvazione  del 


(1)  In  questo  senso  Borsari,  §  646. 

(2)  Mùhlbnbruch,  Doctrina  Pana.,  §  600  ;  Arndts-Shrafini,  §  459. 

(3)  Vedi  in  proposito  Laurent,  V,  189. 

(4)  Vedi  Laurent,  V,  187,  e  autorità  da  lui  citate. 
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conto  costituisce  una  specie  di  novazione,  e  trasforma  l'obbliga- 
zione incerta  ed  illiquida  in  un  credito  certo  e  liquido,  che  non 
v'è  alcun  motivo  di  sottrarre  alla  prescrizione  ordinaria.  Ci  si  pre- 
senta quel  fenomeno  che  si  produce  ogni  qual  volta  l'atto  inter- 
ruttivo  (e  tale  è  senza  dubbio  la  liquidazione  del  conto)  sostituisce 
un  titolo  nuovo  all'antico  soggetto  ad  una  breve  prescrizione. 

Il  punto  iniziale  di  questa  prescrizione  è  la  maggiore  età  o 
la  morte  dell'amministrato,  quand'anche  la  tutela  sia  finita  per  la 
sostituzione,  la  destituzione,  la  morte  del  tutore,  oppure  per  l'eman- 
cipazione del  minore.  In  quest'ultima  ipotesi  s'avvera  un'eccezione 
alla  regola  per  la  quale  la  prescrizione  non  è  sospesa  a  riguardo 
dei  minori  emancipati. 

Questa  prescrizione  è  per  espresso  disposto  di  legge  gover- 
nata dalle  norme  generali  relative  alla  sospensione  od  interruzione. 
Ma  non  può  considerarsi  come  causa  di  sospensione  il  fatto  del 
tutore  di  aver  continuato  anche  dopo  la  maggiore  età  del  pupillo 
a  gerirne  gli  affari.  Tale  continuazione  gli  addossa  la  veste  e  la 
responsabilità  di  mandatario  o  di  gestore  di  negozi,  ma  non  può 
prolungare  l'ufficio  di  tutore,  che  colla  maggiore  età  cessa  per 
virtù  di  legge  (1). 

262.  —  L'applicazione  della  regola  contenuta  nell'articolo  309  ci 
presenta  questioni  assai  controverse.  Le  azioni  della  tutela  hanno 
per  loro  oggetto  precipuo  la  resa  definitiva  del  conto,  il  quale  ben 
può  dirsi  il  suggello  e  il  coronamento  dell'opera  del  tutore,  il  cro- 
giuolo di  tutta  la  sua  amministrazione.  Il  conto  fu  tenuto  in  così 
alto  pregio  dal  legislatore,  che  di  molteplici  cautele  ne  volle  attor- 
niata la  liquidazione  (articoli  302-307  Cod.  civ.),  vietando  ogni 
convenzione  tra  il  tutore  ed  il  minore  fatto  maggiore,  e  tenendo 
sospesa  fra  di  loro  ogni  prescrizione  fino  alla  definitiva  approva- 
zione di  esso  (articoli  307  cap.  e  2119  Cod.  civ.). 

Se  ad  onta  di  tante  formalità  e  di  tante  cautele,  il  conto  reso 
ed  approvato  non  sia  veridico  ed  esatto;  se  vi  si  scoprano  errori 
ed  ommis8ioni,  esagerazioni  di  spese  od  occultamenti  di  entrate, 
falsità  o  duplicazioni  di  partite,  non  è  dubbio  che  la  parte  offesa 
nel  suo  interesse  possa  chiederne  la  rettificazione  e  l'emenda  (2). 

Ma  dissentono  i  commentatori  circa  la  durata  della  prescri- 


(1)  Confor.  Borsari,  §  646. 

(2)  Vedi  Vobt,  ad  Pand.  de  tut.  et  rat.  distrati.,  27,  3,  n*  16. 
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zione  a  cui  va  soggetta  l'azione  diretta  a  questo  scopo.  V'ha  chi 
crede  che  l'azione  cade  sotto  il  disposto  dell'art.  309,  come  quella 
che  tende  a  rendere  regolare  e  completo  il  conto.  Altri  opina 
al  contrario,  che  la  revisione  del  conto  è  indipendente  dalla  gestione 
tutelare,  poiché  ha  radice  in  fatti  ad  essa  posteriori  e  affatto  diversi, 
e  mette  in  rilievo  i  gravi  pericoli  a  cui  porterebbe  l'applicazione 
dell'art.  309,  poiché,  ove  il  tutore  ritardi  a  rendere  il  conto,  av- 
verrà il  più  delle  volte  che  gli  errori  e  le  falsità  si  scoprano  dopo 
lo  scadere  del  decennio,  quando  l'azione  per  farlo  emendare  è 
già  prescritta.  Ma  gli  stessi  propugnatori  di  quest'opinione  non 
sono  poi  concordi  circa  alla  prescrizione,  che  meriti  d'essere  ap- 
plicata. Taluni  invero  vogliono  applicare  l'art.  130Ò  Cod.  civile, 
equiparando  l'approvazione  del  conto  inveridico  alla  stipulazione 
d'un  contratto  per  effetto  di  dolo  o  di  errore,  ed  altri  all'opposto 
reputano  applicabile  la  prescrizione  ordinaria  a  partire  dall'appro- 
vazione del  resoconto.  Né  mancano  infine  scrittori  che  distinguono 
tra  correzione  del  conto  per  errori  involontarii  e  revisione  del 
conto  infetto  da  infedeltà  e  da  falsità  dolose,  ed  insegnano  che 
la  prima  dipendente  da  fatti,  che  hanno  attinenza  esclusiva  col 
conto,  può  domandarsi  fino  al  compimento  del  trentennio,  e  che 
derivando  la  seconda  da  fatti  connessi  colla  gestione  tutelare  e 
diretti  a  travisarne  le  vere  conseguenze,  il  diritto  di  ottenerla  si 
prescrive  in  conformità  dell'art.  309  (1). 

La  prima  di  queste  opinioni,  rettamente  intesa  ed  applicata, 
è  quella  ch'io  ritengo  conforme  a  logica  ed  a  legge.  L'art  309 
con  frase  precisa  abbraccia  tutte  le  azioni  relative  alla  tutela; 
fra  le  quali  uno  dei  primi  luoghi  spetta  all'azione  per  dare  e 
ricevere  il  resoconto,  da  cui  risulta  come  ha  amministrato  e 
come  si  è  comportato  il  tutore,  quali  obbligazioni  ha  contratto, 
quali  diritti  ha  acquistato.  Il  conto  preteso  dalla  legge,  ed  anche 
qui  non  è  possibile  il  dubbio,  deve  essere  esatto  e  veridico,  come 
dimostrano  tutte  le  guarentigie  da  essa  a  tal  uopo  ordinate.  Ma 
se  non  ostante  tante  precauzioni,  il  voto  della  legge  e  lo  scopo 
di  alta  moralità  rimangano  frustrati,  la  conseguenza  sarà  questa 
e  non  altra:  che  l'amministrazione  tutoria  non  è  ancora  definiti- 
vamente chiusa;  e  che  di  essa  rimangono  ancora  vivi,  nulla  im- 
portando l'erronea  o  ingannatrice  parvenza,  alcuni  effetti,  che 

(1)  Vedi  su  questo   proposito   Borsari,  §  647  e  648;   Laurent,  V,  190; 
Tartufar^  IH,  2014  e  seguenti. 
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debbono  essere  regolati  alla  stregua  di  tutti  gli  altri.  Questi  effetti 
derivano  dalla  gestione  tutoria;  poiché  il  conto  è  il  riassunto  di 
essa,  il  quadro,  in  cui  si  raccolgono  tutti  i  fatti  amministrativi, 
e  i  loro  corollari  a  prò  ed  a  carico  di  ciascuna  delle  parti;  e,  ad 
ogni  modo,  se  hanno  la  loro  causa  prossima  ed  occasionale  nel 
conto,  hanno  quella  lontana,  ma  efficiente  e  giuridica  nell'ammi- 
nistrazione. 

Questo  vero  trova  una  conferma  nello  scopo,  cui  è  diretta 
l'emenda  del  conto;  che  è  quello  d'accertare  un  maggior  credito 
od  un  maggior  debito  dell'una  delle  parti  ;  un  residuo,  in  altre 
parole,  diverso  da  quello  offerto  dal  conto  primitivo.  Ora  è  certa- 
mente un'azione  di  tutela,  diretta  o  contraria  secondochè  è  spiegata 
dal  pupillo  o  dal  tutore,  quella  che  ha  per  intento  di  determinare 
il  residuo  giusto  e  reale,  tant'è  che  l'art.  309,  ha  dovuto  introdurre 
una  deroga  espressa  a  riguardo  dell'azione  pel  pagamento  del 
reliquato.  La  revisione  del  conto  è  il  mezzo,  ma  la  giustificazione 
del  reliquato  è  il  fine,  Pobbietto  che  colorisce  e  qualifica  l'azione. 

Il  nodo,  che  a  mio  giudizio  ha  creato  gli  equivoci  e  provocato 
teoriche  aberranti  sul  supposto  di  pericoli  e  d'inconvenienti  che 
non  esistono,  consiste  tutto  nella  determinazione  del  momento  ini- 
ziale della  prescrizione.  Ma  la  retta  applicazione  dei  principii  eli- 
mina senza  sforzo  ogni  difficoltà.  Il  conto  reso  ed  approvato  è  un 
atto  che  interrompe  la  prescrizione  a  riguardo  di  tutta  l'università 
dei  diritti,  di  tutto  il  patrimonio  a  cui  si  riferisce;  donde  segue  che 
dalla  sua  data  parte  un  nuovo  periodo  di  dieci  anni,  entro  il  quale 
le  parti  potranno  domandarne  la  revisione.  Così  né  resta  troppo 
a  lungo  in  sospeso  la  responsabilità  del  tutore  contro  il  voto  della 
legge,  né  gli  si  dà  facil  modo  d'eluderla  e  di  angustiare  la  difesa 
del  pupillo,  artatamente  indugiando  il  rendimento  del  conto. 

Una  sola  eccezione  deve  farsi  per  il  caso  in  cui  il  tutore 
abbia  con  artifici  e  raggiri  circuiti  il  pupillo  e  la  persona  desti- 
nata ad  assisterlo,  conseguendo  dolosamente  un'approvazione,  che 
altrimenti  non  sarebbe  stata  data.  In  questa  ipotesi  ritengo  doversi 
applicare  l'art.  1300  Cod.  civ.,  poiché  l'approvazione  del  conto  è 
una.  convenzione  intesa  a  sciogliere  i  rapporti  creati  dell'ammi- 
nistrazione tutoria;  a  definirne  le  conseguenze,  ed  a  somministrare 
al  tutore  il  titolo  di  liberazione  dalla  sua  responsabilità.  Né  regge 
che  la  liquidazione  del  conto  sia  un  atto  dell'autorità;  essa,  ove  si 
compia  amichevolmente,  si  risolve  in  un  vero  contratto,  in  cui  la 
deficiente  capacità  di  una  fra  le  parti  è  integrata  dalle  autorrz- 
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zazioni  e  dalle  assistenze  imposte  dalla  legge.  Meno  ancor  giova 
l'essere  interdetto  ogni  contratto  tra  tutore  ed  amministrato  Ano 
all'approvazione  del  conto,  poiché  il  divieto  non  procede  ultra 
casum  suum,  che  è  quello  di  convenzioni  estranee  al  rendimento 
del  conto;  e  d'altra  parte  esso  rende  giuridicamente  nulle,  non 
materialmente  inesistenti  le  convenzioni  intervenute. 

L'applicazione  dell'art.  1300  è  opportuna  ogni  qual  volta  la 
scoperta  del  dolo  avviene  in  epoca  tale  che  il  quinquennio  utile 
per  esercitare  la  relativa  azione  ecceda  il  decennio  dall'approva- 
zione del  conto,  per  non  ritorcere,  contro  il  canone  di  giustizia 
ricevuto  in  ogni  tempo  (1),  il  beneficio  a  danno  del  beneficato. 
Insomma  la  scelta  tra  le  due  azioni  è  in  balìa  del  pupillo  che 
chiede  l'emenda  del  conto  infedele,  e  sarà  ispirata  dall'interesse 
emergente  dalle  particolari  circostanze. 

263 bu.  —  Gli  scrittori  francesi  discutono  la  questione,  se  la  tran- 
sazione intervenuta  tra  il  tutore  e  il  pupillo  a  riguardo  del  conto 
sia  regolata  dall'art.  309,  oppure  dal  1300  Cod.  civ.  Un'opinione, 
che  incontrò  il  favore  di  quella  Corte  di  cassazione  (2),  dichiarò 
applicabile  l'art.  309  (475  Cod.  Napoleone)  in  questo  senso  che  se 
dieci  anni  trascorsero  dalla  maggiore  età  del  pupillo,  egli  non  può 
più  proporre  l'azione  di  nullità.  Il  Laurent  (3)  reputa  invece  che  si 
dovrebbe  applicare  l'art.  1300  Cod.  civ.  (1304  Cod.  francese),  ma 
con  questo  temperamento  che  i  dieci  anni  non  partano  che  dall'ap- 
provazione del  conto.  Se  non  che  s'imbatte  in  una  difficoltà,  che 
non  nasconde,  ed  è  quella  che  l'annullamento  della  transazione 
non  potrebbe  servire  ad  ottenere  la  resa  del  conto,  se  i  dieci  anni 
dalla  maggiore  età  sono  già  passati;  ed  egli  la  risolve  dicendo  che 
il  minore  potrebbe  avere  interesse  a  chiedere  la  nullità  del  trat- 
tato per  far  rivocare  le  obbligazioni  che  questo  gli  avesse  imposto. 

A  mio  avviso  la  questione  così  è  mal  posta,  e  male  risolta. 

La  nullità  della  convenzione  conchiusa  contro  il  divieto  è  asso- 
luta e  radicale,  e  non  è  quindi  compresa  nel  disposto  dell'articolo 
1300;  di  guisa  che  il  pupillo  potrà  impugnarla  durante  tutto  il 
trentennio  posteriore.  Ma  pronunziata  la  nullità  potrà  il  pupillo 
domandare  il  conto  non  ostante  il  decorso  del  decennio?  La  risposta 


(1)  L.  6,  C.  de  legibus,  l,  14. 

(2)  26  luglio  1819e  14  novembre  1820.  Dàlloz,  R.  1.  Minorifé,  n.  668»  1  e  2. 

(3)  V,  191. 
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affermativa  non  mi  pare  dubbia.  L'annullamento  d'un  atto  ha  per 
legittima  conseguenza  di  rimettere  le  cose  nello  stato  in  cui  erano 
precedentemente  e  di  risuscitare  tutte  le  obbligazioni,  che  dove- 
vano essere  eseguite  dall'uno  o  dall'altro  dei  contraenti.  L'ipotesi 
è  troppo  diversa  da  quella  in  cui  nessun  conto  fu  presentato,  per- 
chè possa  ad  entrambe  convenire  una  medesima  regola.  E  vuoisi 
ancora  osservare  che  la  convenzione,  benché  nulla,  tuttavia  è 
d'ostacolo,  finché  la  nullità  non  sia  dichiarata,  all'esperimento  del- 
l'azione di  nullità,  e  costituisce  quindi  una  delle  cause  generali  di 
sospensione  espressamente  richiamate  dal  nostro  art.  309. 


SEZIONE  IL 

Prescrizioni  concernenti  i  diritti  reali. 


Sommario:  Prescrizioni  concernenti  l'usufrutto  e  l'uso.  —  263.  Dell'estin- 
zione dell'usufrutto  pel  non  uso  di  treni' anni.  -  Art.  515  Cod.  civ.  - 
Quid  dell'usufrutto  alternis  annis,  o  di  cosa  che  si  presta  ad  usi  perio- 
dici distanti  l'uno  dall'altro.  —  264.  Dell'estinzione  del  diritto  d'uso 
per  ommesso  esercizio  nel  trentennio. 
Prescrizioni  concernenti  le  servitù  prediali.  —  265.  Della  cessazione  della 
servitù  per  il  cambiamento  dello  stato  dei  luoghi,  si  da  non  esserne 
più  possibile  l'esercizio,  e  della  sua  risurrezione  se  entro  il  trentennio 
sia  ristabilito  lo  stato  dei  luoghi.  -  Art.  662  e  663  Cod.  ciò.  —  266.  Se 
il  trentennio  stabilito  nell'art.  663  costituisca  una  prescrizione  sog- 
getta alle  norme  comuni;  oppure  un  termine  perentorio  decorrente 
contro  tutti.  -  Momento  iniziale  del  trentennio.  —  267.  La  servitù  è 
estinta  quando  non  se  ne  usi  per  lo  spazio  di  trent'anni.  -  Art.  666 
Cod.  civ.  -  In  qual  senso  e  con  quali  temperamenti  il  disposto  abbracci 
anche  le  servitù  legali.  -  Quid  delle  servitù  stipulate  e  non  attuale; 
e  di  quelle  il  cui  esercizio  e  la  cui  estensione  sono  rimesse  in  qual- 
siasi futuro  tempo  allo  stipulante.  —  268.  In  trent'anni  si  estinguono 
anche  le  servitù  il  cui  esercizio  non  possa  aver  luogo  che'  ad  inter- 
valli. -  Per  le  servitù  soltanto  stipulate  il  trentennio  parte  dalla  data 
della  stipulazione ,  quand'anche  al  loro  esercizio  occorrano  opere  da 
eseguirsi  dallo  stipulante  o  dal  promettente.  —  269.  Computo  del  lren~ 
tennio  nelle  servitù  continue,  e  nelle  discontinue.  -  Brevi  considera- 
zioni circa  l'atto  contrario  richiesto  per  l'estinzione  delle  servitù  con- 
tinue. —  270.  L'onere  di  provare  la  prescrizione  della  sen)itù  incombe 
al  proprietario  del  fondo  servente,  che  l'eccepisce.  —  271.  Prescrizione 
del  modo  della  servitù.  -  Art.  668  Cod.  civ.  -  Che  s'intende  per  modo 
della  servitù.  -  Critica  d'una   dottrina  del  Dcmolombe*  —  272.  Dello 
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esercizio  della  servitù  in  un  tempo  diverso  da  quello  determinato  dal 
titolo  o  dal  possesso.  -  Art.  669  Cod.  civ.  -  Od  in  una  parte  sola  dal 
tempo,  per  cui  era  lecito  di  esercitarla.  -  Dell'esercizio  in  un  luogo 
diverso  da  quello  stabilito  dal  titolo.  —  273.  L'uso  della  servitù  fatto 
da  uno  dei  condomini  del  fondo  dominante  e  la  sospensione  od  inter- 
ruzione a  vantaggio  d'uno  di  essi  profittano  anche  agli  altri.  -  Art.  67  i 
e  672  Cod.  civ.  -  Critica  della  massima  professata  dotta  Cass.  Fran- 
cese, per  la  quale  gli  effetti  della  sospensione  prodotta  dalla  condì* 
z  ione  privilegiata  d'uno  dei  condomini  cesserebbero  ex  tu  ne  a  danno 
del  condividente  maggiore  e  capace. 
Prescrizioni  concernenti  l'ipoteca.  —  274.  L'ipoteca  si  estingue  in  virtù 
della  prescrizione  del  credilo  riguardo  ai  beni  posseduti  dal  debitore, 
ed  inoltre  in  virtù  della  trenUnnaria  riguardo  ai  beni  posseduti  dai 
terzi.  -  Art.  2030  Cod.  civ. 

268.  —  Usufrutto.  —  Fra  le  cause  d'estinzione  dell'usufrutto 
l'art  515  Codice  civile  annovera  il  non  uso  per  lo  spazio  di  trenta 
anni  (1). 

Il  non  uso  è  l'ommissione  assoluta  e  completa  d'ogni  esercizio 
del  diritto. 

Giova  all'usufruttuario  non  solo  l'esercizio  fatto  da  lui  per- 
sonalmente, ma  quello  eziandio  che  faccia  il  suo  rappresentante 
(colono,  affittuario,  gestore  d'affari)  o  colui,  al  quale  egli  abbia 
venduto  o  donato  l'usufrutto  (2).  Ed  anzi,  se  l'usufrutto  sia  stato 
venduto,  era  opinione  dei  Romani  giureconsulti,  accettata  anche 
da  alcuni  moderni  scrittori,  che  non  s'estinguesse  per  non  uso 
sebbene  non  esercitato  dal  compratore,  «  quia,  dicevano  essi, 
qui  pretio  fruitur,  non  minus  habere  intelligitur,  quam  qui  prin- 
cipali re  utitur,  fruitur  »  (3).  Questa  dottrina  non  mi  sembra 
ragionevole,  poiché  alla  conservazione  del  diritto  bastano  bensì  gli 
atti  di  quasi-possesso  del  cessionario,  ma  sono  anche  indispensa- 
bili; di  modo  che  se  né  l'usufruttuario,  né  altri  per  lui  eserciti  il 
diritto  per  tutto  il  tempo  statuito,  si  avvera  la  condizione  preve- 
duta in  quest'articolo  con  tutte  le  sue  conseguenze.  Del  resto  l'iner- 
zia del  compratore  non  arreca  pregiudizio  alcuno  all'usufruttuario, 
il  quale  ritiene  il  prezzo  sebbene  l'usufrutto  s'estingua  (4). 

Se  l'usufrutto  comprende  più  cose,  od  una  cosa  divisibile  in 


(1)  Vedi  supra  14,  ove  ho  chiarito  che  il  non  uso,  causa  di  estinzione  di 
alcuni  diritti  reali,  è  la  stessa  cosa  che  la  prescrizione  estintiva. 

(2)  FP.  12,  §  2,  38,  39,  40,  D.  Le  usuf,  7,  1. 

(3)  Fr.  39,  de  usufr.  ;  Ricci,  II,  238. 

(4)  Confor.  Marcadì,  all'art.  617,  VII;  Borsari,  §  1038. 
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più  partì,  l'uso  limitato  ad  una  sola  cosa,  o  ad  una  sola  parte  non 
conserva  il  diritto  che  nella  misura  dell'esercizio  (1). 

Se  più  sono  gli  usufruttuari!,  a  ciascuno  dei  quali  sia  assegnata 
prò  diviso  una  porzione,  in  realtà  si  formano  tanti  usufrutti  di- 
stinti, di  cui  caduno  ha  il  proprio  particolar  destino;  ma  se  tra 
essi  v'ha  il  diritto  d'accrescimento,  la  porzione  che  si  spegne  per 
non  uso  s'accresce  alle  altre,  e  solo  colla  cessazione  completa  lo 
usufrutto  ritorna  alla  proprietà. 

Qualche  dubbio  s'è  elevato  a  riguardo  d'un  usufrutto  da  eser- 
citarsi ad  intervalli,  alternis  annis.  Il  Diritto  Romano,  ravvisando 
in  questa  forma  del  diritto  tanti  usufrutti  separati  e  continuamente 
risorgenti,  quia  plura  sunt  legala  (2),  non  ammetteva  l'estinzione 
per  non  uso.  Questa  massima  può  accogliersi  solo  allora  che  sia 
ben  certa  la  volontà  di  costituire  più  usufrutti  separati  l'uno  dal- 
l'altro, e  quindi  non  come  un  criterio  generale  di  diritto,  ma  come 
apprezzamento  di  particolari  circostanze.  In  ogni  altro  caso  l'usu- 
frutto alternis  annis  dovrà  considerarsi  come  uno  solo  soggetto 
alla  regola  generale  stabilita  in  questo  disposto  (3). 

11  trentennio  parte  dall'ultimo  atto  d'esercizio.  Tuttavia  s'è 
voluto  fare  un'eccezione  per  il  caso  d'un  esercizio  non  possibile  che 
a  periodi  distanti  l'uno  dall'altro,  sia  che  si  tratti  d'usufrutto  costi- 
tuito alternis  annis,  sia  che  si  tratti  di  cosa  non  consenziente 
che  un  uso  saltuario,  ad  es.,  un  bosco  ceduo,  nel  qual  caso  si  è 
sostenuto  che  non  dall'ultimo  atto  d'esercizio  eseguito,  ma  dal 
primo  ommesso  si  debba  computare  il  trentennio,  argomentandosi 
dal  non  potersi  supporre  inerzia  nel  tempo  intermedio,  quando 
non  v'era  potestà  d'esercitare  il  diritto.  Quest'eccezione  è  plausi- 
bile affatto  per  l'usufrutto  alternis  annis,  poiché  il  suo  modo  d'es- 
sere impedisce  qualsiasi  atto  d'esercizio  nell'intervallo,  ma  non 
del  pari  nell'altra  ipotesi,  la  quale  desidera  una  distinzione.  Se 
la  cosa  è  tale  da  prestarsi  ad  un  unico  modo  di  godimento  non 
possibile  che  ad  intervalli,  l'usufrutto  si  pareggia  in  tutto  a  quello 
alternis  annis;  se  al  contrario  nell'intervallo,  quantunque  non 
possa  tFarsi  dalla  cosa  il  massimo  suo  profitto,  sono  tuttavia  pos- 


ti) Contra  Borsari,  §  1037. 

(2)  Fr.  28,  quib.  mod.  u$usfr.%  7,  4. 

(3)  Borsari,  §  1039,  opina  che  ad  estinguere  l'usufrutto  alternis  annis 
occorrano  60  anni  di  non  uso  per  colmare  gì'  intervalli  tra  un  periodo  e 
l'altro  d'esercizio.  Nel  moderno  diritto  un'opinione  siffatta  non  ha  pur 
bisogno  d'essere  combattuta. 
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sibili  altri  atti  di  godimento  e  di  quasi-possesso,  non  v'ha  motivo 
di  deviare  dalla  regola  comune  (1). 

V'ha  appena  bisogno  d'avvertire  che  il  corso  del  trentennio  è 
soggetto  alle  cause  generali  di  sospensione  e  d'interruzione. 

264.  —  Uso  ed  abitazione.  —  1  diritti  d'uso  e  d'abitazione  ces- 
sano per  le  stesse  cause  che  l'usufrutto  (art.  529  Cod.  civ.),  e  quindi 
anche  per  la  ommissione  di  qualsiasi  esercizio  durante  il  trentennio. 
Valgono  pertanto  le  già  esposte  considerazioni,  ma  con  un  tem- 
peramento. Questi  diritti  sono  strettamente  personali,  non  suscet- 
tivi di  cessione,  e  debbono  essere  esercitati  dai  loro  titolari,  di 
modo  che  a  nulla  gioverebbero  gli  atti  d'esercizio  eseguiti  da 
altre  persone,  a  cui  fossero  stati  illegalmente  ceduti.  Tuttavia  se 
l'usuario  dovesse  allontanarsi,  la  prescrizione  sarebbe  impedita 
dall'esercizio  in  suo  nome  fattone  dalla  sua  famiglia  (2). 

266.  —  Servitù  prediali.  —  Vasto  campo  d'applicare  la  pre- 
scrizione offrono  le  servitù  prediali. 

L'art.  662  Cod.  civ.,  dispone  che  le  servitù  cessano  quando 
le  cose  si  trovano  in  tale  stato,  che  non  se  ne  possa  più  fare  uso, 
ma  aggiunge  l'art.  663,  che  risorgono,  se  le  cose  sono  ristabilite 
in  modo,  che  se  ne  possa  nuovamente  far  uso,  salvo  che  sia  già 
trascorso  uno  spazio  di  tempo  bastante  ad  estinguere  le  servitù,  e 
che  sotto  le  stesse  limitazioni,  ricostruendosi  un  muro  od  una  casa, 
si  conservano  le  preesistenti  servitù. 

In  questi  disposti  si  riproduce  un  concetto  già  accolto  dai  Giu- 
reconsulti Romani.  Ulpiano  fa  l'ipotesi  della  costruzione  d'un  edi- 
ficio fra  il  fondo  gravato  dalla  servitus  altius  non  tollendi  e 
quello  dominante,  ed  insegna  che,  quantunque  in  tal  guisa  cessi 
ogni  vantaggio  della  servitù,  questa  tuttavia  rinasce,  se  entro  lo 
statutum  tempus  l'edificio  intermedio  è  atterrato  (3).  Paolo  sup- 
pone che  sia  abbattuto  l'edificio  dotato  del  diritto  di  stillicidio,  e 
venga  costruito  in  suo  luogo  altro  d'ugual  specie  e  qualità,  e  de- 
cide che  la  servitù  si  mantiene  (4).  Giavoleno  afferma  che,  ove  il 
passaggio  sia  diventato  impossibile  per  un  impeto  di  forza  mag- 


li) Vedi  Laurent,  VII,  64;  Borsari,  §  1039;  Ricci,  11,  235. 

(2)  Confor,  Fr.  22,  D.  quib.  mod.  ususfr.  amile,  7,  4;  Borsari,  §  1065. 

(3)  FF.  4,  §  ult,  5,  6,  D.  si  serv.  vinci.,  8,  5. 

(4)  Fr.  20,  §  2,  D.  de  S.  P.  U.t  8,  2. 
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giore,  dev'essere  ripristinato  anche  dopo  il  decorso  della  prescri- 
zione (1),  e  lo  stesso  affermano  Paolo  e  Papiniano,  forti  d'un 
rescritto  imperiale,  del  diritto  di  presa  d'acqua  cessato  per  essersi 
inaridita  la  fonte  (2). 

Questi  esempi,  benché  si  presentino  come  decisioni  singolari 
dominate  dall'apprezzamento  delle  circostanze  e  non  da  un  criterio 
teorico  e  sintetico,  valgono  però  come  autorevole  e  sicuro  mezzo 
d'interpretare  gli  articoli  sovra  riferiti  del  patrio  Codice.  L'arti- 
colo 662  devesi  ritenere  che  accenni  ad  un  fondo  servente  dive? 
nuto  affatto  inidoneo  a  prestare  l'utilità,  cui  era  destinata  la  ser- 
vitù, o  ad  un  fondo  dominante  resosi  assolutamente  incapace  di 
riceverla  (3).  Le  cose  sono  poi  restaurate  in  modo  da  potersi  nuo- 
vamente usare  la  servitù,  quando  sono  rimesse  in  condizione  simile 
a  quella  anteriore  al  cambiamento,  senzachè  però  occorra  una 
identità  rigorosa  bastando  che  il  restauro  consenta  l'esercizio 
della  servitù  in  qualità  e  misura  pari  a  quello  antico. 

Perchè  però  il  ristabilimento  delle  cose  abbia  una  potenza 
così  singolare,  è  necessario  che  non  sia  trascorso  uno  spazio  di 
tempo  bastante  ad  estinguere  le  servitù.  Gli  art.  704  Cod.  Napoleone 
e  670  Cod.  Alb.,  con  frase  più  perspicua  richiamavano  il  disposto 
concernente  l'estinzione  per  non  uso;  il  nostro  legislatore  ha  sop- 
presso il  richiamo,  non  per  una  mutazione  di  pensiero,  ma  per 
averlo  ritenuto  superfluo. 

Adunque  anche  per  il  patrio  Codice  se  sono  passati  trent'anni, 
la  servitù  non  risorge,  quand'anche  le  cose  si  ristabiliscano. 

866.  —  Ed  ecco  qui  sorgere  una  questione  assai  dibattuta: 
questo  termine  trentennario  costituisce  una  prescrizione  dominata 
dalie  norme  generali  concernenti  l'interruzione  e  la  sospensione, 
od  al  contrario  un  termine  perentorio,  che  corre  contro  tutti  ? 

Non  consentendomi  i  limiti  di  questo  riassunto  di  discutere 
le  svariate  teoriche,  che  furono  propugnate,  mi  stringo  ad  esporre 
e  giustificare  la  mia  opinione.  Io  penso  che  il  termine  sia  peren- 
torio ed  improrogabile. 

A  questa  conseguenza  sono  indotto  anzitutto  dal  carattere 
del  disposto.  Il  concetto  della  legge  è  questo:  il  cambiamento  delle 


(1)  Pr.  14,  D.  quemad.  serv.  amilt.,  8,  6. 

(2)  FF.  34,  35,  D.  de  S.  P.  R.y  8,  3. 

(3)  Confor.  Dbmolombk,  Tratte  des  servitudes,  II,  965  e  972, 
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cose  duraturo  ed  ostativo  del  tutto  all'esercizio  della  servitù  la 
estingue.  Se  ne  rimanesse  soltanto  sospeso  l'esercizio,  l'effetto 
sarebbe  sproporzionato  alla  causa  contro  il  principio  logico,  e 
di  più  sarebbe  inetto  il  linguaggio  usato  nell'articolo  poiché  -  ces- 
sare -  come  emerge  dal  confronto  con  altri  testi  (1),  significa  estin- 
zione e  non  semplice  sospensione.  Tuttavia  la  servitù,  ed  è  questo 
il  lato  singolare  ed  eccezionale  del  disposto,  può  risorgere.  È  note- 
vole la  parola  -  risorgere  -  adoperata  nell'art.  663,  la  quale  con- 
ferma sempre  meglio  l'idea  di  una  precedente  estinzione. 

Ma  il  momento  della  risurrezione  è  distinto  da  quello  della 
cessazione;  la  servitù  che  rinasce  non  è  quell'antica  definitiva- 
mente spenta,  ma  un'altra  nuova,  identica  nell'oggetto  e  nel  fine, 
che  per  un  beneficio  di  legge  ispirato  ad  un  manifesto  motivo  d'uti- 
lità e  d'equità  ne  prende  il  luogo.  Si  verifica  insomma  una  specie 
di  restituzione  in  integro,  giustificata  dalla  incolpabile  condotta 
del  titolare,  che  aveva  perduto  il  suo  diritto  non  culpa  aut  negli* 
gentia  sua  (2). 

Perchè  il  motivo  d'utilità  e  d'equità  non  trasmodi  e  non  op- 
prima altri  rispettabili  interessi,  al  risorgere  della  servitù  la  legge 
ha  posto  come  limite,  che  il  ristabilimento  avvenga  nel  termine 
di  trent'anni  pari  a  quello  della  prescrizione  ordinaria.  Ma  l'iden- 
tità del  termine  non  importa  identità  d'istituti  giuridici;  tant'è 
che  la  necessità  del  decorso  d'un  certo  periodo  di  tempo  entra 
come  coefficiente  in  molti  rapporti  di  diritto,  che  non  hanno  alcuna 
affinità  colla  prescrizione.  11  figlio  nato  non  prima  di  180  giorni 
dalla  celebrazione  e  non  oltre  300  dallo  scioglimento  si  presume 
legittimo;  ma  nessuno  vorrà  dire  che  egli  acquisti  la  legittimità 
per  effetto  d'una  prescrizione.  Insomma  il  termine  di  trent'anni 
è  in  questo  caso  un  limite  al  beneficio  eccezionale,  e  null'altro. 
La  servitù  non  si  perde  per  effetto  del  decorso  di  questo  termine, 
che  anzi  era  già  cessata  prima  che  esso  imprendesse  il  suo  corso; 
al  contrario  non  può  più  risorgere,  quando  il  trentennio  è  scaduto. 

Altre  differenze  anche  più  sostanziali  ci  addita  l'intrinseco 
carattere  di  questo  termine.  La  prescrizione  suppone  un  diritto 
che  doveva  essere  esercitato  o  quanto  meno  tutelato  con  atti  con- 
servativi, un'azione  che  si  doveva  promuovere.  Nella  specie  la  ser- 
vitù già  cessata  non  può  più  esercitarsi  ;  e  nessuna  azione  può  pro- 


ti) Art.  516  e  665  Cod.  civ. 

(2>  Fr.  35,  D.  <ì*  8.  P>  R. ,  8,  3. 
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muoversi  a  sua  tutela,  poiché  l'evento  di  forza  maggiore  non  dà 
luogo  ad  alcun  riparo  per  opera  dell'autorità  giudiziaria,  tale  es- 
sendo il  carattere  di  questo  termine,  è  manifesto  che  è  perentorio, 
corre  contro  di  tutti  e  non  soffre  interruzione  o  sospensione.  Se 
altro  argomento  si  desidera,  ci  è  somministrato  dall'impossibilità 
d'applicare  le  cause  interruttive  e  sospensive.  Di  vero,  essendo  di- 
venuto impossibile  per  forza  maggiore  la  prestazione  che  forma  il 
contenuto  della  servitù,  nessun'azione  è  dato  di  proporre  contro 
il  proprietario  del  fondo  servente.  Né  vale,  quanto  si  venne  ob* 
biettando,  che  la  servitù  potrà  essere  conservata  o  coll'esercizio 
dell'azione  interruttiva ,  o  mediante  il  riconoscimento  del  pro- 
prietario del  fondo  gravato  (1).  Nell'obbiezione  si  cela  un  grave 
equivoco.  L'azione  interruttiva  ha  per  oggetto  i  soli  diritti  so- 
spesi da  termine  o  da  condizione,  e  per  soggetto  passivo  il  terzo 
possessore  del  fondo,  su  cui  tali  diritti  dovranno  spiegarsi;  estremi 
tutti  che  mancano  nel  caso.  Il  riconoscimento  dell'avversario  non 
ha  alcun'efficacia,  poiché  non  è  dato  di  riconoscere  un  diritto  ine- 
sistente. Quel  proprietario  potrà  bensì  riconoscere  che  la  servitù 
un  dì  esisteva,  che  avverandosi  la  condizione  stabilita  nella  legge 
risorgerà,  ma  non  che  la  servitù  presentemente  esiste.  Ed  al  con- 
trario tutta  la  forza  dell'atto  ricognitivo  sta  nella  confessione  del- 
l'esistenza dell'obbligo,  e  nella  manifestata  volontà  di  soddisfarlo. 
Manca  eziandio  ogni  elemento  della  sospensione  il  cui  concetto 
sta  nell'arresto  dell'energia  della  prescrizione  od  a  favore  di  certe 
persone  o  per  virtù  di  certi  impedimenti.  Quando  la  servitù  cessa 
per  il  sovvertimento  dei  fondi,  si  ha  uno  stato  di  cose  che  il  pro- 
prietario del  fondo  dominante  non  può  mutare.  Il  motivo  d'equità, 
per  cui  l'opera  della  prescrizione  si  ferma  alcun  tempo  a  favore  di 
alcune  persone,  vien  meno,  poiché  tanto  il  più  oculato  e  diligente 
padre  di  famiglia,  quanto  il  minore  o  l'interdetto  più  derelitto, 
soccombe  alla  forza  ineluttabile  degli  eventi.  Tutti  sono  del  pari 
costretti  all'inerzia,  di  modo  che  fuor  di  proposito  e  di  ragione 
s'applicherebbe  una  causa  sospensiva,  che  ha  il  suo  sostrato  nel- 
l'antagonismo tra  la  potestà  d'esercitare  il  diritto  e  l'inazione  non 
imputabile  all'interessato  per  motivi  a  lui  particolari.  Non  è  egli 
il  caso  di  ripetere  con  Marcello  ed  Ulpiano:  quod  fato  contingit, 
cuivis  patrifamilias  quamvis  diligentissimo  possit  contingere  (2)? 


(1)  In  questo  senso  Dbmolombe,  Op.  cit.,  979  ;  Laurent,  Vili,  295. 

(2)  Fr.  13,  §  5,  D.  de  minor,  vigint.  ann.%  4,  4.  —  Contra  Duiunton,  V, 
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Diversa  è  assai  la  cosa  quando  il  sovvertimento  dei  fondi 
deriva  non  da  forza  maggiore,  ma  dal  fatto  del  proprietario  del 
fondo  dominante,  o  di  quello  del  fondo  servente.  La  distinzione  se 
non  è  nella  lettera  del  testo,  è  nel  suo  spirito,  ed  è  imposta  dai 
principii  generali.  Di  vero  la  cessazione  della  servitù  prodotta 
dall'opera  di  uno  degli  interessati  rientra  nella  generale  figura 
del  non-uso;  e  la  successiva  estinzione  per  non  essersi  ristabiliti 
i  mezzi  occorrenti  all'esercizio  del  diritto  si  compie  per  virtù 
della  prescrizione,  a  cui  si  dovranno  applicare  le  norme  comuni, 
quelle  comprese  che  concernono  le  interruzioni  e  le  sospensioni. 

Si  è  anche  disputato  intorno  al  momento  iniziale  del  tren- 
tennio. Lasciando  da  parte  l'opinione  del  Toullier  (1)  secondo  cui 
la  prescrizione  rimarrebbe  sospesa  fino  a  che  non  fosse  eliminato 
l'ostacolo  proveniente  dalla  causa  di  forza  maggiore,  io  credo 
che  in  entrambe  le  ipotesi  sopra  divisate  il  termine  parta  dal 
momento  in  cui  divenne  impossibile  l'esercizio  della  servitù.  Poiché 
od  il  sovvertimento  dei  luoghi  fu  cagionato  dall'opera  della  na- 
tura, ed  in  tal  caso  il  termine  non  è  una  prescrizione  estintiva, 
ciò  che  rende  ozioso  l'andar  ricercando  se  debba  farsi  distinzione 
tra  le  servitù  continue  e  le  discontinue.  A  ciò  si  aggiunga  che  il 
sistema  legislativo  imperante  richiede  Tatto  contrario  alla  servitù 
continua  non  come  elemento  sostanziale  ma  soltanto  come  indizio 
del  non-uso,  tant'è  che  non  è  più  mestieri  sia  compiuto  dal  pro- 
prietario del  fondo  soggetto.  Ora  qual  atto  più  contrario  dell'evento 
di  forza  maggiore,  che,  stravolgendo  la  faccia  dei  luoghi,  toglie 
ogni  modo  d'esercitare  la  servitù?  Od  invece  fu  effettuato  dal  pro- 
prietario del  fondo  dominante,  o  da  quello  del  fondo  servente,  ed 
allora  si  rientra  nella  configurazione  tipica  dell'art.  667  Cod.  civ., 
e  dal  giorno  stesso  del  cambiamento  decorre  la  prescrizione  (2). 

267.  —  L'art.  666  Cod.  civ.,  stabilisce  che  la  servitù  è  estinta, 
quando  non  se  ne  usi  per  lo  spazio  di  trent'anni.  È  questo  un 
disposto,  che  abbraccia  tutte  le  servitù,  salve  quanto  al  computo 
del  trentennio  le  speciali  norme,  di  cui  si  terrà  in  seguito  parola. 


654  e  segg.  ;  Demolombe,  1.  cit.  ;  Laurent,  Vili,  296  ;  Borsari,  §  1571  ;  Fer- 
dinando Bianchi,  Trattato  delle  seti) itù  legali,  165-167. 

(1)  II,  ed.  belga,  693;  idem,  Marcadé,  agli  articoli  703  e  704;  Zachariae, 
trad.  Aubkt  e  Rau,  li,  85;  Masse  e  Vergè,  sur  Zachariae,  II,  pag.  208. 

(2)  Confor.  Demolombe,  Op.  cit.,  980;  Borsari,  §  1376;  Ricci,  li,  484. 
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Tuttavia  si  è  creduto  di  dover  introdurre  un'eccezione  per  le 
servitù  legali,  sia  per  la  particolare  loro  natura,  sia  per  essere 
il  disposto  scritto  sotto  la  rubrica  delle  servitù  stabilite  per  fatto 
dell'uomo.  Questa  proposizione  è  troppo  assoluta.  Hannovi  servitù 
imposte  dalla  legge  per  uno  scopò  precipuo  ed  assoluto  d'ordine 
e  di  bene  pubblico,  davanti  al  quale  cede  la  ragione  privata; 
esse  sono  imprescrittibili  in  facoltà  e  in  atto.  Hannovi  poi  altre 
servitù  imposte  dalla  legge  per  uno  scopo  di  pubblico  vantaggio 
unito  alla  difesa  di  un  privato  interesse;  e  la  facoltà  di  conse- 
guirne lo  stabilimento  non  può  mai  estinguersi,  ma  ben  può  pre- 
scriversi quella  data  servitù,  che  sia  stata  costituita  e  poscia  la- 
sciata in  disuso  per  tutto  il  trentennio.  Mi  spiego.  Jl  passaggio 
coatto  è  una  servitù  ordinata  dalla  legge  più  a  profitto  dell'agri- 
coltura, che  del  privato,  che  abbia  interesse  a  passare.  Se  il  pas- 
saggio non  viene  esercitato  per  tutto  il  trentennio  si  prescrive; 
fin  qui  non  ci  può  essere  dubbio.  Ma  spenta  la  servitù  già  costituita, 
non  cessa  la  facoltà  di  far  ristabilire  il  passaggio,  pagando  la 
relativa  indennità,  poiché  la  prescrizione  ha  bensì  colpito  la  ser- 
vitù già  attuata,  ma  non  ha  potuto  toccare  la  facoltà  in  potentia. 
Hannovi  al  contrario  servitù  imposte  dalla  legge  per  la  contempla^ 
zione  primaria  del  privato  vantaggio,  alle  quali  non  conviene  là 
regola  superiore.  Riguardo  ad  esse  è  mestieri  distinguere  secon* 
dochè  hanno  o  non  carattere  facoltativo.  Nella  prima  ipotesi  se 
il  proprietario  del  fondo  servente  s'è  opposto,  a  die  contrada 
ctionis  parte  la  prescrizione  della  facoltà  ;  se  poi  non  fece  oppo- 
sizione alcuna,  cade  bensì  prescritta  la  servitù  non  esercitata  per 
tutto  lo  statutum  tempus,  ma  rimane  la  facoltà  d'ottenerne  un'altra 
alle  condizioni  stabilite  nella  legge,  perchè  la  facoltà,  il  cui  eser- 
cizio non  venne  contrastato,  si  conserva  intatta  e  capace  di  pro- 
durre nuovi  effetti  simili  al  primo.  Nella  seconda  ipotesi  dopo  il 
trentennio  di  non  uso  la  servitù  è  completamente  spenta  (1). 

E  opinione  concordemente  ammessa  che  non  solo  le  servitù 
già  in  esercizio,  ma  eziandio  quelle  promesse  e  non  mai  attuate 
s'estinguano  pel  non-uso.  A  dir  vero  l'estinzione  di  queste  servitù 
soltanto  stipulate  non  deriva  dal  principio  enunziato  nell'art.  666 
Cod.  civ.,  relativo  alle  servitù  costituite  ed  esercitate  un  tempo, 
sibbene  da  quello  generale  sancito  nell'art.  2135. 

A  difficoltà  ha  dato  tuttavia  causa  l'ipotesi  nella  quale  l'eser- 
cì) Vedi  in  senso  alquanto  diverso,  Ferdinando  Bianchi,  Op.  cjt.,  171. 
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cizio  e  l'estensione  delia  servitù  siano  state  rimesse  colla  massima 
latitudine  e  sotto  forma  di  facoltà  all'arbitrio  del  proprietario  del 
fondo  dominante.  Ad  esempio  la  convenzione  od  il  testamento  gli 
accordano  il  diritto  di  aprire  in  qualunque  futuro  tempo  quante 
finestre  gli  talentino  sul  fondo  servente.  Quattro  diverse  opinioni 
si  contrastano  il  campo:  1*  il  concessionario  può  sempre  aprire 
nuove  finestre,  poiché  è  tale  la  facoltà  guarentitagli  dal  titolo  (1)! 
2*  può  aprire  nuove  finestre  anche  dopo  i  trent'anni  dalla  data 
del  titolo,  purché  non  siano  ancora  decorsi  dall'apertura  delle 
prime  (2);  3"  la  prescrizione  comincia  soltanto  dal  momento  in 
cui  siasi  compiuto  un  atto  contrario,  essendo  continua  la  servitù 
di  prospetto  (3)  ;  4°  col  trentennio  resta  stabilito  ed  immutabile  lo 
stato  delle  cose,  e  prescritto  il  diritto  di  aprire  nuove  finestre  (4). 

La  prima  di  queste  teoriche  è  già  stata  censurata  in  altro 
luogo  (5).  La  seconda  aberra  meno  dai  principii  ma  non  regge 
peppur  essa  ad  un'attenta  critica.  Si  dice  che  l'apertura  delle 
finestre  durante  il  trentennio  mantiene  vivo  il  diritto,  e  sta  bene, 
ma  quale  ?  Certamente  quello  esercitato,  e  nella  misura  del  suo 
esercizio,  se  non  si  vuol  ricadere  nell'errore  commesso  dalla  prima 
teorica  di  attribuire  al  titolo  la  potenza  di  creare  una  facoltà 
imprescrittibile.  Dopo  il  trentennio  il  titolo  non  vale  da  solo  ad 
autorizzare  l'apertura  di  altre  finestre,  come  consentono  i  propu- 
gnatori di  questo  secondo  sistema  ;  con  qual  diritto  adunque  si 
aprirebbero?  La  terza  opinione  confonde  la  servitù  già  attuata 
con  quella  soltanto  promessa,  e  giunge  ad  esigere  un  requisito 
del  tutto  ozioso  e  superfluo  poiché  il  modo  d'agire  del  titolare 
equivale  già  di  per  se  stesso  all'atto  contrario. 

La  sola  opinione  che  risponde  ai  principii  è  l'ultima.  Né  con 
questo  intendo  d'approvare  l'argomento  del  Toullier,  che  il  pos- 
sesso determini  l'estensione  del  diritto,  poiché  il  possesso  è  la  mi- 
sura del  diritto,  quando  è  esso  la  causa  dell'acquisto,  e  poiché  una 
premessa  siffatta  condurrebbe  logicamente  alla  conseguenza  di  far 
decorrere  la  prescrizione  non  dalla  data  del  titolo,  ma  da  quella 
dell'apertura  delle  prime  finestre.  Io  penso  invece  che  il  diritto 


(1)  Marcadé,  all'art.  702;  Laurent,  VUl,  328;  C.  C.  Torino,  8  marzo  1887, 
Legge,  1887,  li,  85. 

(2)  Demolombe,  Op.  cit.,  994. 

(3)  Borsari,  §  1378. 

(4)  Toullier,  II,  661. 

(5)  Vedi  supra  n.  41. 


PRESCRIZIONI  CONCERNENTI  1   DIRITTI  REALI  433 

rimasto  salvo  è  quello  esercitato;  e  che  quello  non  esercitato 
nel  trentennio  s'è  spento  secondo  il  principio  sancito  nell'arti* 
colo  2135  Cod.  civ. 

268.  —  La  servitù  si  estingue  se  non  sia  usata  per  trentanni. 
Non  è  quindi  necessario  un  quasi-possesso  continuo;  ma  basta  a 
salvarla  anche  un  solo  atto  d'esercizio  durante  il  trentennio.  Non 
è  pur  necessario  che  l'atto  sia  compiuto  dallo  stesso  titolare  in 
persona,  poiché  è  massima  incontroversa  che  a  lui  giova  l'eser- 
cizio dei  suoi  rappresentanti  (colono,  affittuario,  enflteuta,  usu- 
fruttuario); del  possessore  di  buona  o  di  mala  fede,  e  persino  di 
un  estraneo,  come  sarebbe  un  amico  che  transitasse  sul  fondo 
servente  per  venirlo  a  visitare  (1). 

Il  disposto  dell'art.  666  abolisce  tutte  le  distinzioni  tra  servitù 
d'esercizio  materialmente  continuo  e  servitù  d'esercizio  discontinuo, 
per  la  quale  ultima  il  Diritto  Romano  voleva  un  tempo  doppio  se 
si  esercitava  alternis  annis  vel  mensibus,  e  si  accontentava  del 
tempo  ordinario  se  si  esercitava  alternis  diebus,  o  soltanto  il 
giorno  o  la  notte,  o  un'ora  soltanto  cadun  giorno  (2). 

Il  non-uso  comincia  dall'ultimo  atto  d'esercizio. 

Autorevoli  scrittori  hanno  sostenuto  doversi  fare  un'eccezione 
per  le  servitù  che  possono  usarsi  soltanto  ad  intervalli  molto 
distanti  l'uno  dall'altro;  per  le  quali  il  trentennio  si  compute- 
rebbe non  dall'ultimo  atto  compiuto,  ma  dal  primo  ommesso  (3). 
A  me  pare  che  anche  alla  servitù  convenga  quel  criterio  discre- 
tivo, che  adottai  per  l'usufrutto.  Se  negli  intervalli  non  è  assolu- 
tamente possibile  alcun  atto  d'esercizio,  la  prescrizione  comincerà 
soltanto  dal  primo  atto  ommesso;  nell'ipotesi  contraria  non  vi 
sarebbe  alcun  plausibile  motivo  di  deviare  dalla  regola  comune. 

La  servitù  promessa  ma  non  ancora  attuata  si  prescrive  dalla 
data  stessa  dell'atto  con  cui  venne  costituita  (4);  quand'anche 
sia  una  servitù  continua.  Di  vero,  come  ho  più  sopra  chiarito, 
la  prescrizione  della  servitù  soltanto  stipulata  è  un  effetto  non 
già  della  regola  particolare  contenuta  nell'art.  666  Cod.  civ.,  ma 

(1)  FF.  5,   6,  pr.,  12,  20,  21,  22,  23,  D.  quem.  serv.  amiti.,  8,  6. 

(2)  Fr.  7,  quem.  serv.  amilt.,  8,  6;  L.  14,  C.  de  serv.%  3,  14  ;  Arndts- 
Slkafini,  §  194. 

(3)  Dkmolombk,  Op.  cit.,  1013;  Laurent,  Vili,  307;  Borsari,  §  1381. 

(4)  Confor.  Laurent,  VIIC,  313;  C.  C.  Napoli,  22  aprile  1881,  Legge,  1881, 
II,  303. 

%6  —  Pugliese,  La  Prescrizione  est' nt iva.  —  !!. 
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del  principio  generale  sancito  nell'art.  2135.  D'altra  parte,  siccome 
secondo  la  moderna  dottrina  l'atto  avversativo  può  provenire 
anche  dal  proprietario  del  fondo  dominante,  è  chiaro  essere  tale 
il  fatto  del  titolare  di  non  essersi  mai  messo  in  grado  d'eser- 
citare il  suo  diritto  (1).  Un  dubbio  non  del  tutto  irragionevole  può 
suscitarsi,  quando  dalla  stipulazione  all'attuazione  deve  trascor- 
rere un  certo  spazio  di  tempo  necessario  allo  stipulante  per 
costruire  le  opere  occorrenti  all'esercizio  della  servitù.  Ma  ad  un 
esame  un  po' attento  il  dubbio  si  dilegua.  Di  vero  neanche  in  questo 
caso  il  diritto  è  sottoposto  ad  alcun  termine  o  condizione,  poiché 
nessun  impedimento  vieta  d'imprendere  l'immediata  esecuzione 
dei  lavori  occorrenti  all'esercizio  della  servitù,  e  poiehè  nel  tren- 
tennio dalla  stipulazione  si  consuma  non  la  servitù,  ma  il  diritto 
di  averla  (2). 

Ci  si  offre  anche  la  contraria  ipotesi  della  promessa  d'una 
servitù  al  cui  esercizio  fanno  mestieri  alcuni  lavori,  che  il  proprie- 
tario del  fondo  soggetto  s'è  obbligato  d'eseguire;  ad  esempio, 
viene  costituita  una  set*vitus  immittendi  sulla  casa  che  il  vicino 
promette  di  fabbricare.  La  giurisprudenza  romana  aveva  deciso 
che  la  servitù  non  fosse  perduta  in  causa  del  ritardo  del  pro- 
mettente ad  eseguire  i  lavori  oltre  allo  statutum  tempus,  come 
persuade  questo  responso  di  Paolo:  «  Si  quum  jus  haberes  immit- 
tendi, vicinus  statuto  tempore  aedificatum  non  habuerit,  ideoque 
nec  tu  immittere  potueris,  non  ideo  magis  servitutem  amittes,  quia 
nonpotest  videri  usucepisse  vicinus  tuuslibertatemaedium  suarum, 
qui  jus  tuum  non  interpellavit  »  (3).  Il  motivo  di  decidere  consi- 
stente nella  necessità  della  usucapio  libertatis  per  estinguere  le 
servitù  urbane,  che  s'esercitano  mediante  opere  manufatte,  non 
vale  più  dinanzi  al  diritto  vigente,  il  quale  applica  anche  a  queste 
servitù  la  prescrizione  estintiva.  Escluso  questo  motivo,  la  massima 
contraria  deve  accettarsi,  perchè  lo  stipulante  può  liberamente 
agire  per  obbligare  il  promettente  a  costruire  le  opere  necessarie 
per  l'esercizio  della  servitù,  di  modo  che  dopo  il  trentennio  dalla 
stipulazione  è  spenta  non  la  servitù,  che,  non  avendo  mai  esistito, 
non  ha  potuto  prescriversi,  ma  il  diritto  d'attuarla  (4). 


(1)  Confor.  Demolombb,  Op.  cit.,  993;  Borsari,  §  1379. 

(2)  Confor.  Laurent,  Vili,  313. 

(3)  Fr.  18,  §  2,  D.  quem.  serv.  amiti.  y  8,  6. 

(4)  Con  tra  Borsari,  §  1379. 
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868.  —  Il  momento  iniziale  del  trentennio  è  diverso  per  le  ser- 
vitù continue  e  per  le  discontinue.  L'art.  667  Cod.  civ.  dispone  che 
«  il  trentennio  se  si  tratta  di  servitù  discontinua  comincia  a  decor- 
rere dal  giorno  in  cui  s'è  cessato  d'usarne,  e  se  si  tratta  di  servitù 
continua,  dal  giorno  in  cui  s'è  fatto  un  atto  contrario  alla  servitù  ». 

Per  le  servitù  discontinue  il  trentennio  comincia  adunque  dal- 
l'ultimo atto  d'esercizio;  né  varrebbero  ad  impedirne  il  corso  la  sus- 
sistenza di  vestigi  delle  opere  colle  quali  si  praticavano.  Una  strada 
tracciata  ed  inghiaiata,  che  traversi  l'altrui  fondo,  è  il  segno,  l'in- 
dizio d'un  passaggio,  ma  non  il  passaggio;  dice  che  alcuno  passa, 
ma  non  chi,  né  in  qual  modo  od  in  qual  tempo.  La  strada  non 
costituisce  l'esercizio  della  servitù  ;  essa  non  cammina,  ma  su  di 
essa  cammina  il  proprietario  del  fondo  dominante,  e  perciò,  quando 
anche  mantenuta  in  buono  stato,  peggio  poi  se  ne  permangano 
alcuni  vestigi  soltanto,  non  vale  a  conservare  il  diritto.  Anzi 
questi  vestigi  sono  la  prova  luminosa  dell'incuria  e  dell'inazione 
del  titolare  del  diritto  (1). 

Per  le  servitù  continue  il  trentennio  comincia  soltanto  dal 
momento  in  cui  si  è  fatto  un  atto  contrario  giusta  la  massima 
lasciataci  dal  Diritto  Romano  (2).  Ma  notisi  la  differenza:  per  la 
legislazione  antica  l'atto  contrario  era  la  prova  del  possesso  di 
libertà,  e  l'elemento  sostanziale  AelYusucapio  libertatis;  per  quella 
moderna  esso  è  il  semplice  indizio  del  disuso,  donde  comincia  la 
prescrizione.  Insomma  nella  legge  imperante  anche  la  servitù  ur- 
bana si  estingue  direttamente  per  virtù  di  prescrizione  estintiva,  e 
non  indirettamente  per  l'opera  délVusucapio  libertatis.  L'atto  con- 
trario è  richiesto  ora  come  in  antico,  ma  con  una  funzione  assai 
diversa,  a  dimostrare  cioè  che  il  diritto  non  è  più  in  esercizio,  poi- 
ché altrimenti  la  servitù  attuata  con  opere,  che  ne  sono  il  segno 
esterno  e  l'esercizio,  non  potrebbe  mai  cadere  in  disuso.  Donde  un 
corollario  di  grande  momento:  mentre  il  diritto  classico  voleva  che 
l'atto  avversativo  fosse  compiuto  dal  proprietario  del  fondo  ser- 
vente aspirante  all'acquisto  della  libertà,  quello  moderno  non  ha 
più  questa  esigenza.  Che  l'atto  sia  compiuto  dalla  persona  obbli- 
gata a  prestare  o  tollerare  la  servitù,  o  da  quella  a  cui  è  dovuta; 
da  un  possessore  di  buona  o  di  mala  fede;  od  anche  da  un  terzo 


(1)  Confor.  C.  A.  Torino,   4  febbraio  1887,  G.  T.%  1887,  240;  Laurent, 
VAI,  298.  Contra  Toullier,  HI,  709. 

(2)  Vedi  Trattato  dell9 acquisitiva,  nn.  7  e  322. 


436  CAPITOLO  XIII.  »  SEZIONE  li. 

completamente  estraneo,  tutto  ciò  non  ha  importanza  alcuna  a 
fronte  dello  scopo,  cui  è  destinato  Tatto  contrario,  e  non  ne  muta 
le  conseguenze.  E  non  ha  neppure  importanza  Tessere  stato  com- 
piuto sul  fondo  dominante  o  su  quello  servente  (1).  Tanto  è  vero, 
qhe  non  è  più  mestieri  che  Tatto  avversativo  sia  compiuto  dal  pro- 
prietario del  fondo  servente,  che  il  fatto  stesso  di  lasciar  cadere  in 
rovina  le  opere  inserventi  all'esercizio  della  servitù,  quantunque 
ne  rimangano  i  vestigi,  apre  l'adito  alla  prescrizione.  A  questo 
vero  rende  omaggio  nel  caso  particolare  di  presa  d'acqua  l'arti- 
colo 669  Cod.  civ.,  il  quale  più  che  come  una  norma  singolare  per 
la  servitù  ivi  contemplata,  vuoisi  ritenere  come  l'applicazione  del 
principio  generale,  che  ne  forma  la  premessa  implicitamente  san- 
zionata. 

L'atto  avversativo  dev'essere  non  precario,  né  eseguito  in  virtù 
di  una  convenzione,  per  cui  debba  durare  un  tempo  determinato, 
dev'essere  permanente  e  visibile.  Ma,  poiché  la  prescrizione  è  estin- 
tiva, a  poco  monta  che  sia  stato  compiuto  vi  aut  ciani;  ad  ogni 
modo  il  termine  decorrerebbe  dal  momento  in  cui  cessarono  la 
violenza  e  la  clandestinità  (2-3). 

La  determinazione  del  momento,  in  cui  Tatto  contrario 
debba  reputarsi  esistente,  si  risolve  in  una  questione  di  fatto,  il 
cui  criterio  di  definizione  sarà  quello  di  stabilire  in  quale  epoca 
il  diritto  abbia  cominciato  ad  essere  offeso.  Pongasi,  ad  es.,  un 
diritto  di  prospetto;  finché  il  vicino  eseguisce  scavi  e  lavori  sot- 
terranei, la  servitù  non  soffre  il  più  lieve  pregiudizio,  quantunque 
nel  fatto  del  vicino  si  possa  già  scorgere  una  minaccia,  la  rivela- 


ci) Dbmolombb,  Op.  cit.,  1009;  C.  C.  Torino,  26  maggio  1882,  G.  T.,  1882, 
419;  C.  C.  Napoli,  22  aprile  1885,  Legge,  1885,  II,  590. 

(2)  Contra  Dbmolombb,  Op.  cit.,  1006. 

(3)  La  dottrina  e  la  giurisprudenza  propendono  a  considerare  come  con- 
tinue certe  servitù,  le  quali  hanno  bensì  un  esercizio  discontinuo  e  bisognoso 
nel  suo  inizio  del  fatto  dell'uomo,  ma  sono  però  rivelate  da  certe  opere 
esterne,  che  formano  anche  il  mezzo  del  loro  esercizio.  Tali  una  presa  di 
acqua  mediante  una  paratoia  da  alzarsi  volta  per  volta;  la  servitù  fumi 
immittendi  esercitata  mediante  un  fumaiuolo;  quella  di  latrina  (C.  C.  Torino, 
5  settembre  1889,  G.  2\,  1889,  661;  C.  C.  Napoli,  cit.  sent.,  22  aprile  1885; 
Borsari,  §  1263;  Dbmolombb,  Op.  cit.,  710).  Ove  si  accetti  questo  pareg- 
giamento, il  cui  merito  non  è  compito  mio  l'indagare,  bisognerà  per  logico 
corollario  concbiudere  che  la  prescrizione  di  queste  servitù  parte  soltanto 
da  quel  momento  in  cui  venne  elevato  un  ostacolo  contro  al  loro  esercizio 
(Dbmolombb,  Op.  cit.,  1010;  Laurent,  Vili,  311). 
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zione  di  una  volontà  diretta  ad  offendere  l'altrui  diritto;  la  vio- 
lazione effettiva  si  avvererà  solo  allora  che  l'edificio  comincerà 
a  sorgere  dal  suolo,  scemando  l'ampiezza  del  prospetto. 

270.  —  Contendendosi  in  giudizio  se  la  prescrizione  sia  o  no 
compiuta,  a  chi  incomberà  l'onere  della  prova?  Un'autorevole 
dottrina  insegna  doversi  distinguere  secondochè  quegli,  il  quale 
reclama  la  servitù,  sia  o  non  nel  quasi-possesso  del  diritto,  e 
secondo  la  qualità  di  attore  o  convenuto  rispettivamente  assunta 
dalle  parti  (1).  Queste  distinzioni  e  le  conseguenze,  che  se  ne  dedu- 
cono, sono  affatto  contrarie  alle  regole  supreme  di  diritto,  e  deb- 
bono quindi  rigettarsi.  Chi  reclama  il  riconoscimento  di  un  diritto, 
deve  provare  il  modo  legittimo  con  cui  l'ha  acquistato;  spetta 
poi  all'avversario,  il  quale  eccepisce  o  replica  che  il  diritto  più 
non  esiste,  di  giustificarne  l'estinzione  per  alcuna  delle  cause  sta- 
bilite nella  legge,  e  così  mediante  la  prescrizione  già  compiuta. 
Questa  la  norma  dettata  dai  principii,  che  governano  l'oggetto 
e  l'onere  della  prova.  A  nulla  rileva,  che  sia  o  non  nel  possesso 
della  servitù,  chi  promuove  l'azione  confessoria,  poiché  qui  non 
si  tratta  di  discutere  una  controversia  alla  stregua  del  possesso, 
ma  di  decidere  se  un  diritto,  che  nel  supposto  devesi  ritenere  legal- 
mente costituito,  siasi  o  no  estinto  col  decorso  del  tempo;  a  nulla 
del  pari  che  colui,  il  quale  reclama  la  servitù,  sia  attore  o  conve- 
nuto, poiché  qualunque  sia  la  sua  veste  nel  giudizio,  egli  non  ha 
altro  obbligo  che  quello  di  giustificare  il  legittimo  acquisto  del 
diritto,  ed  il  suo  avversario  deve  invece  giustificare  la  sua  ecce- 
zione o  la  sua  replica. 

271.  —  L'art.  668  Cod.  civ.,  conforme  all'art.  708  Cod.  francese, 
detta  che  «  il  modo  della  servitù  si  prescrive  nella  stessa  guisa 
che  la  servitù  medesima  ».  È  uno  di  quei  disposti,  che  per  la  loro 
sibillina  concezione  rendono  difficile  a  cogliersi  il  concetto  che 
vogliono  esprimere,  ed  affaticano  gli  interpreti  ansiosi  di  trovare 
il  bandolo  per  comprendere  la  volontà  del  legislatore.  Per  certo 
non  meritano  lode  i  compilatori  del  patrio  Codice,  i  quali  trascu- 
rando i  risultati  dell'opera  spesa  dalla  dottrina  e  dalla  giurispru- 
denza intorno  al  testo  francese,  si  limitarono  a  riprodurlo  senza 
studiarsi  di  renderlo  più  chiaro  e  più  preciso. 

(1)  Drmolombe,  Op.  cit.,  1015;  Borsari,  §  1381. 
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Che  è  il  modo  della  servitù?  Il  Toullier  (1)  risponde  che  è  la 
maniera  d'usarne  determinata  dal  titolo  costitutivo.  Il  Pacifici- 
Mazzoni  (2)  opina  che  debba  intendersi  non  di  un  uso  parziale, 
ma  di  un  uso  diverso.  Il  Demolombe  (3)  è  d'avviso  che  il  modo  è  la 
maniera  con  cui  la  servitù  viene  esercitata  in  correlazione  al  suo 
titolo  costitutivo;  il  Borsari  (4)  crede  che  esso  sia  qualche  cosa 
di  speciale  e  di  distinto  nell'esercizio  della  servitù,  una  qualità 
distinta  dell'azione  di  servitù. 

La  discordanza  delle  opinioni  intorno  al  valore  del  concetto, 
che  la  legge  esprime  colla  parola  —  modo  — ,  rivela  quanto  si  sia 
ancora  lungi  dalla  determinazione  del  medesimo;  e  come  di  neces- 
sità vi  debbano  essere  dissensi  intorno  alle  conseguenze. 

A  mio  avviso  il  modo  della  servitù  è  la  materiale  sua  mani- 
festazione, la  sintesi  dei  servigi  che  essa  rende  al  fondo  dominante, 
e  dei  carichi  che  impone  a  quello  servente.  Il  modo  vuol  essere 
tenuto  distinto  sia  dalla  quantità  dei  vantaggi  e  dei  carichi,  sia 
dall'uso  diverso  della  servitù.  Alcuni  esempi  chiariranno  il  mio 
pensiero.  Avevo  diritto  a  quattro  moduli  d'acqua,  e  non  ne  ho 
preso  che  due;  ad  aprire  quattro  finestre,  e  non  ne  ho  aperte  che 
due.  Queste  ipotesi  ci  presentano  una  differenza  nella  quantità,  ma 
non  nell'indole  e  nella  qualità  dei  vantaggi  e  dei  pesi,  i  quali  sono 
sempre  gli  stessi.  Avevo  diritto  d'irrigare  i  miei  prati  ed  ho  irri- 
gato i  campi  ;  ecco  un  uso  affatto  diverso,  poiché  il  vantaggio  rice- 
vuto dal  fondo  dominante  non  è  quello  che  doveva  essere  prodotto 
dall'esercizio  regolare  del  diritto.  Eliminando  tutte  queste  ipotesi, 
si  giunge  alla  configurazione  d'una  servitù  complessa,  feconda  di 
vantaggi  diversi  e  per  sé  stanti,  di  cui  ciascuno  esaurisce  entro  la 
sua  orbita  tutta  l'energia  del  diritto,  senzachè  bisogni  compiere 
gli  altri  atti,  che  pure  sarebbero  autorizzati.  Essa  trova  il  suo 
tipo  classico  ed  eloquente  nel  passaggio  capace  di  essere  eserci- 
tato a  piedi,  con  animali,  con  veicoli. 

Ora  posto  che  per  tutto  lo  statutum  tempus  siasi  esercitata 
la  servitù  in  uno  solo  fra  i  modi,  di  cui  è  capace,  gli  altri  dovranno 
ritenersi  prescritti?  Il  problema  può  avere  per  suo  oggetto  sol- 
tanto le  servitù  discontinue,  poiché  le  opere  permanenti  necessarie 


(1)  m,  698. 

(2)  Servitù  stabilite  per  fatto  dell'uomo,  248. 

(3)  Op.  cit.,  1023. 

(4)  §  1384. 
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per  l'esistenza  delle  servitù  continue,  come  ne  costituiscono  il  segno 
esterno  e  l'esercizio  perpetuo,  così  ne  fissano  l'estensione.  Per  le 
discontinue,  che  non  si  rivelano  con  alcun  segno  materiale  e  rico- 
noscibile del  loro  esercizio  e  consistono  nel  fatto  necessariamente 
variabile  dell'uomo,  la  determinazione  del  modo  di  esercizio  è  invece 
della  più  alta  importanza.  Ricorriamo  all'esempio  tradizionale  del 
passaggio.  Il  mio  titolo  me  lo  accorda  nella  più  ampia  misura, 
tuttavia  per  trentanni  sono  passato  soltanto  a  piedi;  avrò  o  non 
perduto  il  diritto  di  passare  a  cavallo,  in  vettura,  con  carri? 

Il  Demolombe  (I)  ha  strenuamente  propugnato  l'opinione  nega- 
tiva, cosi  ragionando:  I  varii  diritti  rappresentano  un'opzione  la- 
sciata all'arbitrio  del  titolare,  il  quale,  esercitando  uno  fra  di  essi, 
ha  un  possesso  conforme  al  suo  titolo.  D'altra  parte,  quando  co- 
mincerebbe la  prescrizione?  Non  dal  primo  giorno,  poiché  allora 
egli  ha  esercitato  il  suo  diritto  nel  modo  che  gli  spettava;  dai  succes- 
sivi neppure,  perchè  ciò,  che  è  vero  per  il  primo  atto  di  esercizio, 
è  vero  eziandio  per  tutti  quelli  che  lo  seguono.  In  secondo  luogo 
la  teorica  contraria  giunge  alle  più  assurde  conseguenze,  perchè 
a  fil  di  logica  dovrebbe  ritenersi  che,  ove  il  titolare  sia  per  tutto 
il  trentennio  passato  in  vettura  soltanto  un  esiguo  numero  di  volte 
cadun  anno,  abbia  perduto  il  diritto  di  passare  in  vettura  un  mag- 
gior numero  di  volte.  Il  Demolombe  ammette  un'eccezione  per 
quei  casi,  in  cui  i  varii  modi  di  esercizio  siano  stati  concessi  come 
diritti  distinti,  od  in  cui  il  proprietario  del  fondo  soggetto  abbia 
impedito  il  libero  esercizio  della  servitù,  oppure  quello  del  fondo 
dominante  abbia  voluto  esercitarlo  in  un  dato  modo. 

Questa  dottrina,  sebbene  ingegnosamente  presentata,  non  può 
essere  accolta.  Ripugna  anzitutto  alla  lettera  della  legge,  la  quale 
col  dettare  che  il  modo  si  prescrive  nella  stessa  guisa  che  la  servitù 
ha  chiaramente  significato  che  l'esercizio  di  essa  in  una  sola  maniera 
non  basta  a  tener  vivi  gli  altri  effetti  utili  di  cui  può  essere  feconda. 
Col  passare  a  piedi  non  mi  conservo  la  potestà  di  transitare  a 
cavallo,  poiché  il  passaggio  a  piedi  è  un  modo  di  esercizio  affatto 
distinto  dal  passaggio  a  cavallo,  ed  esaurisce  in  sé  senza  bisogno 
di  compiere  altri  atti  tutta  l'utilità,  che  il  diritto  può  arrecare  in 
quel  dato  modo,  pur  rimanendo  integre  le  altre  utilità,  di  cui  il 
diritto  è  capace  se  esercitato  in  guise  differenti.  Non  v'ha  dubbio 
che  il  passaggio  a  piedi  è,  nelle  condizioni  qui  immaginate,  uà 


f 


(1)  Op.  cit.,  1029. 
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possesso  conforme  al  titolo,  ma  non  a  tutto  il  titolo;  è  un  esercizio 
del  diritto  che  lo  salva  dalla  prescrizione,  ma  fino  a  qual  limite? 
Ecco  l'indagine  trascurata  dal  Demolombe,  e  che  pure  si  risolve 
col  principio  che  adegua  la  parte  del  diritto  rimasta  salva  alla 
misura  effettiva  dell'esercizio.  Né  stanno  i  pretesi  inconvenienti. 
Passando  anche  una  sola  volta  in  vettura, .  conservo  il  diritto  di 
esercitare,  quando  e  quanto  mi  talenti,  il  passaggio  in  quella  guisa, 
e  passando  anche  soltanto  l'estate  non  perdo  quello  di  passare  l'in- 
verno,  perchè  ad  impedire  la  prescrizione  della  servitù  non  è 
necessario  un  possesso  continuo,  ma  basta  un  solo  atto  durante  il 
trentennio,  e  perchè  il  passaggio  in  una  stagione  piuttostochè  in 
un'altra  non  costituisce  un  modo,  eccettochè  come  tale  sia  stato 
espressamente  contemplato  nell'atto  costitutivo.  Né  posso  aste- 
nermi dall'osservare  che  le  limitazioni  dal  Demolombe  apposte 
alla  sua  teorica,  quantunque  materialmente  esatte,  sotto  il  profilo 
-giuridico  sono  irrazionali,  perchè  in  sostanza  vengono  ad  imporre 
anche  per  il  disuso  delle  servitù  discontinue  la  necessità  dell'atto 
contrario  (1). 

Le  considerazioni,  che  ho  addotto  contro  la  teorica  professata 
dal  Demolombe,  varranno  a  dimostrare  quanto  ardua  e  delicata 
sia  l'applicazione  dei  principii  in  questa  materia  così  sottile,  così 
ricca  di  distinzioni.  La  scienza  non  può  prestare  che  un  criterio 
generalissimo  rispondente  al  concetto  vago  ed  imprecisato,  che 
la  legge  ha  sancito.  Alla  giurisprudenza  pratica  il  compito  di  ret- 
tamente adattarlo  alle  esigenze  ed  alle  circostanze  delle  specie 
che  la  vita  reale  presenta,  valendosi  più  che  d'altro  del  senso 
giuridico  naturale. 

272.  —  Affini  assai  al  modo  sono  il  tempo  ed  il  luogo,  in  cui 
la  servitù  deve  essere  esercitata.  Per  quel  che  attiene  al  tempo, 
dispone  l'art.  670  Cod.  civ.,  che  l'esercizio  d'una  servitù  in  tempo 
diverso  da  quello  determinato  dalla  convenzione  o  dal  possesso 
non  impedisce  la  prescrizione. 

La  differenza  fra  il  modo  e  il  tempo  è  questa:  che  il  modo 
suppone  che  taluna  delle  utilità,  di  cui  è  feconda  la  servitù,  sia  stata 
abbandonata,  ed  il  tempo  invece  che  ne  siano  state  bensì  ricavate 
tutte  le  utilità,  ma  in  un'epoca  diversa  o  più  ristretta  di  quella  in 
cui  l'esercizio  del  diritto  era  lecito;  e  va  diminuendo  quando  l'uso 

(1)  Confor.  Borsari,  §  1385. 
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è  stato  limitato  ad  una  parte  sola  del  tempo,  per  cui  era  auto- 
rizzato. Pongasi  che  la  servitù  di  presa  d'acqua  costituita  tanto 
per  il  giorno  quanto  per  la  notte  sia  stata  esercitata  durante  tren- 
tanni soltanto  il  giorno,  sarà  prescritto  il  diritto  di  farne  uso 
anche  alla  notte? 

Ecco  un  problema  che  si  avvicina  assai  a  quello  concer- 
nente il  modo.  Il  Demolombe,  fermo  nelle  sue  idee,  sostiene  che  la 
servitù  sarà  ristretta  al  tempo  pel  quale  venne  esercitata,  solo 
allora  che  il  tempo  formi  una  modalità  sostanziale  del  contratto, 
non  quando  la  designazione  sia  secondaria  e  dimostrativa  (1). 
Anche  questa  dottrina  del  Demolombe  non  riesce  più  accettabile 
dell'altra  riguardante  il  modo.  L'ipotesi  d'una  designazione  tassa- 
tiva dell'ora  di  esercizio  eccede  i  confini  del  problema,  poiché  se 
il  tempo  è  un  elemento  sostanziale  del  diritto,  la  servitù  usata  in 
un  tempo  diverso  è  effettivamente  una  servitù  diversa.  La  defini- 
zione proposta  per  l'altra  ipotesi  d'una  designazione  dimostrativa 
contrasta  colla  volontà  delle  parti,  poiché  se  esse  hanno  prefisso, 
sia  pure  in  via  di  regolamento,  un  tempo  per  l'esercizio  del  diritto, 
hanno  con  ciò  escluso  un  tempo  diverso. 

La  difficoltà  più  grave  sorge  allorquando  non  fu  prefisso 
alcun  limite  di  tempo;  ma  l'esercizio  venne  limitato  ad  una  parte, 
come,  se  concedendo  il  titolo  la  presa  d'acqua  in  tutto  il  giorno, 
siasi  esercitata  nelle  sole  ore  diurne.  La  servitù,  dice  il  Borsari  (2), 
è  una  sola,  uno  solo  il  diritto,  benché  divisibile  materialmente; 
facendo  e  non  facendo,  esercito  una  facoltà  che  mi  deriva  ab 
eadem  causa.  E  dice  bene,  poiché  qui  non  v'è  esercizio  in  un 
tempo  diverso,  ciò  che  esclude  l'applicabilità  dell'art.  670.  Tuttavia 
questa  regola,  ben  lungi  dall'essere  assoluta,  va  soggetta  a  mol- 
teplici eccezioni.  E  così  dev'essere  conciliata  coll'altra  per  la 
quale  il  modo  si  prescrive  alla  stessa  guisa  che  la  servitù.  Quindi 
ogni  qualvolta  l'esercizio  limitato  ad  un  dato  tempo  possa  costi- 
tuire un  modo,  bisognerà  applicare  la  regola  opposta.  Così  pure, 
se  gli  esercizi  in  tempi  diversi  sono  autorizzati  da  concessioni 
distinte,  converrà  dire  che  l'aver  esercitato  la  servitù  in  una 
data  epoca  non  vale  a  conservare  il  diritto  di  usarne  in  un 
tempo  diverso,  poiché  i  diritti  materialmente  congiunti  nell'unità 
del  soggetto,  giuridicamente  rimangono  distinti;  quia  hoc  casu, 

(1)  Op.  cit.,  1031. 

(2)  §  1388. 
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secondo  la  felice  espressione  di  Paolo,  plures  sunt  servitutes 
divwsarum  causai*um  (1). 

La  legge  parla  del  modo  e  del  tempo,  e  tace  del  luogo  di 
esercizio,  ma  dal  suo  silenzio  non  sarebbe  logico  il  dedurre  che 
il  luogo  sia  privo  di  qualsiasi  influenza. 

Anche  a  riguardo  della  mutatio  loci  le  opinioni  sono  diver- 
genti. Il  Laurent  (2)  sostiene  che  l'avere  esercitato  la  servitù  in 
luogo  diverso  ne  produce  l'estinzione,  salvo  l'acquisto  di  un'altra 
servitù,  ove  ne  concorrano  le  condizioni  legali.  11  Demolombe  (3), 
fedele  al  suo  sistema,  distingue  tra  designazione  dimostrativa  e 
designazione  tassativa,  in  questa  ammettendo,  in  quella  negando 
l'estinzione.  Il  Borsari  (4)  opina  che  la  mutazione  del  luogo  ha 
un'influenza  soltanto  allora  che  importa  una  mutazione  nel  modo. 

A  mio  avviso  l'importanza  del  cambiamento  del  luogo  di- 
pende tutta  dalla  determinazione  del  vero  luogo  soggetto  alla 
servitù.  Quindi  segue  per  logico  corollario  che  ove  nessun  sito 
sia  stato  designato,  il  problema  non  potrà  pur  concepirsi,  e  la 
servitù  rimarrà  integra  qualunque  sia  stato  il  luogo  d'esercizio, 
salvo  il  diritto  di  far  stabilire  in  ogni  futuro  tempo  il  sito 
ove  riesca  di  minimo  aggravio  per  il  fondo  servente.  Se  al  con- 
trario il  titolo  designa  il  luogo  d'esercizio,  occorrerà  distinguere 
se  la  sola  zona  designata  o  tutto  il  fondo,  di  cui  fa  parte,  siasi 
voluto  assoggettare:  se  quella  sola  zona,  è  congruo  che  la  ser- 
vitù esercitata  fuori  di  essa  è  una  servitù  al  tutto  diversa,  che 
può  avere  il  suo  fondamento  nel  quasi-possesso,  ma  non  nel  titolo: 
se  tutto  il  fondo,  a  nulla  rileverà  l'averla  esercitata  in  una  parte 
piuttosto  che  in  un'altra,  salvo,  ben  inteso,  il  diritto  di  richiedere 
l'osservanza  del  titolo. 

273. . —  U  noto  principio  dell'indivisibilità  delle  servitù   ha  i 
suoi  razionali  corollari  negli  art.  670  e  672  Cod.  civ. 

11  primo  di  essi  stabilisce  che  Fuso  della  servitù  fatto  da 
uno  dei  condomini  impedisce  la  prescrizione  riguardo  a  tutti.  Il 
disposto  è  generalissimo  ed  abbraccia  tutte  le  servitù;  quelle 
eziandio  il  cui  emolumento  è  divisibile  (ad  es.,  diritto  di  prendere 


(1)  Fr.  17,  D.  de  aq.  et  aq.  pluv.t  39,  3. 

(2)  Vili,  331. 

(3)  Op.  cit.,  1031. 

(4)  §  1385. 
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una  certa  quantità  d'acqua  o  di  sabbia)  (1).  Ma  devesi  conciliare 
coi  principii  ;  e  cosi  ove  all'edificio  dominante  sia  attribuito  il 
diritto  di  aprire  un  certo  numero  di  finestre,  e  nel  trentennio 
uno  dei  condomini  ne  abbia  aperto  solamente  alcune,  gli  altri 
non  avranno  il  diritto  di  aprire  le  restanti;  e  se  l'esercizio  del 
condomino  abbia  portato  restrizione  al  modo  od  al  tempo,  gli 
altri  conserveranno  il  diritto,  ma  limitato. 

Il  secondo  detta  che  la  sospensione  o  interruzione  della  pre- 
scrizione a  vantaggio  di  uno  dei  comproprietarii  profitta  anche 
agli  altri.  E  l'applicazione  della  regola:  minor  relevat  majorem 
in  individuis.  Qui  sorge  una  questione  per  l'appaiente  antinomia 
tra  questo  articolo  e  il  1034,  in  forza  del  quale  ciascun  coerede 
è  reputato  solo  ed  immediato  successore  dei  beni  componenti  la 
sua  quota  (2).  La  Cassazione  Francese  ha  più  volte  affermato  che 
gli  effetti  della  sospensione  prodotta  dall'esservi  stato  fra  i  con- 
domini una  persona  privilegiata  cessano  ex  tunc  dopo  l'assegno 
della  quota  alla  persona  capace,  la  quale  devesi  presumere  averla 
avuta  fin  dal  momento  in  cui  ebbe  principio  la  comunione.  Questa 
massima  non  può  essere  accolta  perchè  infetta  da  due  gravi  vizi.  In 
primo  luogo  essa  annienta  runa  delle  due  disposizioni  che  paiono 
trovarsi  a  conflitto,  quella  degli  art.  671  e  672,  poiché,  coli  inter- 
pretazione della  Suprema  Corte  di  Francia,  dopo  la  divisione  al 
condividente  maggiore  d'età  e  capace  «non  profittano  più  in  alcun 
modo  né  la  sospensione  verificatasi  né  l'uso  della  servitù  fatto 
da  altro  condomino  durante  la  comunione.  In  secondo  luogo  attri- 
buisce all'articolo  1034  uno  scopo  ed  un'efficacia  esorbitanti  da 
ogni  ragionevole  confine.  È  troppo  noto  che  scopo  del  disposto 
è  stato  quello  di  cambiare  l'indole  giuridica  della  divisione  di 
traslativa,  qual'era  considerata  dalla  dottrina  anteriore,  in  dichia- 
rativa, non  quello  di  fingere  che  il  condividente  fosse  stato  fin 
ab  initio  possessore  esclusivo  di  quanto  in  realtà  ha  posseduto 
prò  indiviso.  La  regola,  strettamente  legale,  non  colpisce  quindi 
che  la  proprietà,  il  jus,  che  si  reputa  non  già  acquisita  al  con- 
dividente in  corrispettivo  dell'abdicazione  al  suo  diritto  su  tutti 
i  beni  comuni,  ma  direttamente  trasmessagli  dal  suo  autore  ;  non 


(1)  Contar.  Dbmolombe,  998-999;  contra  Laurent,  Vili,  313. 

(2)  La  stessa  regola  vale  per  lo  scioglimento  di  ogni  altra  comunione, 
articoli  672  e  1736  Codice  civile. 
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il  factum,  il  quale  non  può  essere  mutato  dalla  legge  positiva  (1). 
Ora  è  un  fattola  comunione  con  tutti  gli  effetti  legali  da  essa  pro- 
dotti prima  dello  scioglimento;  e  questi  effetti  debbono  essere 
rispettati  anche  allora  che  per  una  finzione  creata  utilitatis  causa 
il  condividente  si  ritiene  come  proprietario  fin  ab  initio  della  sua 
quota.  Uno  di  questi  effetti  è  la  sospensione  della  prescrizione,  la 
quale  non  può  quindi  considerarsi  cessata  ex  tunc  in  forza  della 
posteriore  divisione  (2). 

274.  —  La  prescrizione  è  uno  dei  modi,  con  cui  si  estinguono 
le  ipoteche,  giusta  il  testuale  disposto  dell'art.  2030  Cod.  civile 
intorno  a  cui  non  mi  occorre  spendere  molte  parole,  perchè  ho 
già  più  volte  avuto  opportunità  di  esporre  le  mie  idee  a  questo 
proposito. 

Rammento  che  le  ipotesi  contemplate  in  questo  articolo  sono 
due:  P  i  beni  ipotecati  sono  posseduti  dallo  stesso  debitore;  2'  od 
al  contrario  da  un  terzo  (3).  Nella  prima  l'ipoteca  dura  quanto 
il  credito,  di  cui  è  un  accessorio;  e  tutte  le  cause,  che  sospen- 
dono od  interrompono  la  prescrizione  del  credito,  estendono  la 
loro  efficacia  anche  all'ipoteca.  Nella  seconda  l'azione  ipotecaria 
si  separa  da  quella  personale,  e  si  spegne  per  la  sua  particolare 
prescrizione  se  non  è  esercitata  nel  trentennio,  quantunque  sia 
ancor  viva  l'azione  personale  contro  il  debitore.  Il  trentennio 
costituisce  il  termine  massimo:  ma  se  il  credito  si  estingue  prima 
per  esser  soggetto  ad  una  prescrizione  più  breve,  cade  anche 
l'ipoteca.  La  prescrizione  dell'azione  ipotecaria  s'interrompe  o 
mediante  gli  atti  esecutivi  promossi  contro  il  terzo,  o  mediante 
l'azione  interruttiva  accordata  dall'art.  2126  Cod.  civ.  (4).  A  nulla 
giovano  gli  atti  avviati  contro  il  debitore  per  il  noto  divieto  di 
estendere  l'interruzione  a  persona  ad  personam ,  ab  actione  ad 
actionem,  e  neppure  l'iscrizione  e  la  rinnovazione  dell'ipoteca  (5). 

(1)  È  questo  un  concetto  che  venne  accolto  e  largamente  adoperato  dai 
Romani  Giureconsulti.  Trifonino,  nel  Fr.  12,  §  2,  D.  de  captiv.y  49,  15,  dice: 
Facto  autem  causae  infeetae  nulla  corutilutione  fieri  potsunl;  e  Paolo  nel 
Fr.  1,  §  4,  D.  de  poss.t  41,  2  :  res  facti  infirmar i  jur e  citili  non  possit. 
Vedi  ancora  Fr.  31,  D.  de  R.  J..  50,  17. 

(2)  Confor.  Dbmolombe,  Op.  cit,.,  999;  Borsari,  §  1392;  Ri  ci,  II,  493. 

(3)  Supra  n*  27. 

(4)  Vedi  saprà  n*  «8  e  108. 

,  (5)  Cod,  civ.,  art.  2127.  Vedi  supra  n1  93,  117  e  segg. 
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Prescrizioni  concernenti  le  donazioni  e  i  contratti. 


Sommario:  Prescrizioni  concernenti  le  donazioni. — 275.  Rivocazione  della 
donazione  per  ingratitudine  del  donatario  -  art.  1081-1082  Codice 
civile.  Termine  entro  il  quale  la  relativa  azione  deve  essere  proposta 
dal  donante  e  dai  suoi  eredi.  Osservazioni  circa  i  caratteri  di  questo 
termine,  e  circa  l'onere  della  prova.  —  276.  Rivocazione  della  dona- 
zione per  sopravvegnenza  di  figli.  Novità  introdotte  dal  legislatore 
italiano.  —  276  *>**.  Termine  entro  il  quale  la  domanda  dece  essere 
promossa,  e  considerazioni  circa  i  suoi  caratteri  -  art.  1080  Codice 
civile.  —  277.  La  rivocazione  si  può  domandare  in  via  di  eccezione 
anche  dopo  il  decorso  dei  termini  per  proporla  in  via  d'azione. 
Prescrizioni  concernenti  i  contratti.  —  278.  Cenni  sommarli  intorno  ai 
requisiti  dei  contratti  ed  intorno  alle  nullità.  —  278  *».  Differenze 
fra  le  azioni  di  rescissione  e  rivocazione,  e  quelle  di  nullità.  — 
279.  Delle  azioni  di  nullità  e  di  rescissione.  L'art.  ÌSOO  Codice  civile 
comprende  soltanto  le  nullità  relative  e  dipendenti  da  insufficienza  di 
capacità,  da  vizio  di  consenso  e  da  difetto  di  forme  abilitative.  — 
279  *fr.  Per  espresso  disposto  di  legge  la  regola  si  estende  anche  agli 
atti  dei  minori  e  dei  loro  rappresentanti  -  art.  Ì303  Cod'ce  civile; 
ma  ne  sono  al  contrario  eccettuate  le  azioni  di  nullità  e  di  rescis- 
sione che  si  prescrivono  in  minor  tempo.  —  280.  Si  ricerca  quali 
siano  i  negozi  giuridici  colpiti  dall'art.  1300.  Quid  delle  accettazione 
e  dei  ripudi  di  eredità,  delle  donazioni  e  delle  divisioni  dei  parenti 
inter  liberos.  —  281.  Del  momento  in  cui  comincia  la  prescrizione 
quinquennale  -  capoverso  dell'art.  1300  Codice  civile;  concetto  a  cui 
s'ispira  il  disposto.  —  281  w».  Osservazioni  circa  gli  atti  degli  inter- 
detti, dei  minori  e  delta  donna  maritata.  —  282.  Il  disposto  del- 
l'art. 1300  cap.  è  eccezionale;  gli  altri  casi  non  preveduti  sono  retti 
dalla  norma  comune,  per  cui  la  prescrizione  è  coeva  all'azione.  — 

283.  Decorrenza  del  termine  riguardo  agli  eredi  ed  aventi  causa.  — ' 

284.  Interruzione  e  sospensione  del  termine.  Quando  l'incapacità  so- 
pravvenuta costituisce  una  causa  di  sospensione.  —  285.  Imprescritti- 
bilità dell'eccezione  -  art.  1302  Codice  civile.  —  V86.  Dell'onere  della 
prova  -  a  chi  spetta.  —  287.  L'azione  di  nullità  o  di  rescissione  può 
nei  casi  contemplati  nel  cap.  art.  1300  Codice  civile  essere  proposta 
anche  dopo  il  decorso  di  trent'anni  dalla  data  del  contratto. 

Prescrizioni  concernenti  la  vendita.  —  288.  Dei  varii  modi  con  cui  può 
aver  luogo  la  vendita  di  un  immobile,  e  della  influenza  che  esercitano 
sull'obbligazione  di  consegnare  la  cosa  venduta  -  articoli  1473-1477 
Codice  civile;  e  delle  azioni  rispettivamente  competenti  al  venditore  ed 
al  compratore.  —  289.  Queste  azioni  devono  essere  esercitate  nel  ter- 
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mine  di  un  anno  secondo  il  disposto  dell'art  1478  Codice  civile.  Com- 
puto dell'anno.  Il  termine  costituisce  una  decadenza.  —  290.  Delle 
azioni  redibitoria  e  quanti  minoris.  —  290  **».  Dei  termini  entro  cui 
debàonsi  esercitare  le  azioni  redibitorie  -  art.  1505  Codice  civile  ;  del 
loro  momento  iniziale,  dei  loro  caratteri  e  del  modo  di  computarli. 

—  291.  Si  dimostra  che  i  contraenti  non  possono  prolungare  i  termini 
ne  promuovere  tardivamente  le  redibitorie  sotto  forma  di  azione  di 
regresso.  —  292.  J)ellfinterruzione  e  della  sospensione  dei  termini 
prefissi  per  le  azioni  redibitorie  e  specialmente  delle  amichevoli  trat- 
tative avviate  durante  i  termini.  —  293.  Dell'azione  di  rivendica  di 
cose  mobili  e  del  termine  entro  cui  deve  essere  esercitata  -  art.  1513 
Codice  civile.  —  294.  Del  patto  di  riscatto,  del  termine  entro  cui  deve  eser- 
citarsi, del  carattere  e  degli  effetti  di  questo  termine  -  art.  1515-1519 
Codice  civile.  —  295.  Dell'azione  rescissoria  della  vendi/a  per  lesione 

-  art.  i5Sl  Codice  civile.  —  296.  Del  termine  entro  cui  quest'azione 
dev'essere  esercitata.  Carattere  di  questo  termine.  —  296  W*.  Il  prin- 
cipio della  perpetuità  delle  eccezioni  si  applica  anche  aXV eccezione  di 
rescissione. 

Prescrizioni  concernenti  il  contratto  di  locazione.  —  297.  All'affitto  dei 
fondi  rustici  si  applicano  le  regole  stabilite  negli  articoli  1413-1478 
Codice  civile  -  art.  1614  Codice  civile;  rinvio.  —  298.  Della  respon- 
sabilità dell'imprenditore  od  architetto  per  la  rovina  totale  o  parziale 
di  un  edifizio  o  di  altra  opera  notabile.  Durata  della  responsabilità. 
Del  termine  entro  cui  deve  esercitarsi  l'azione  d'indennità  -  art.  1639 
Codice  civile. 

275.  —  Donazioni.  —  Il  trasferimento  di  beni  prodotto  dalla 
donazione  è  irrevocabile,  tranne  le  eccezioni  contemplate  nell'arti- 
colo 1078  Cod.  civ.  che  sono  quelle:  della  condizione  risolutiva, 
dell'ingratitudine  del  donatario  e  della  sopravvegnenza  di  figli. 
Della  condizione  risolutiva  non  occorre  di  trattare  poiché  non 
essendo  a  suo  riguardo  sancita  alcuna  disposizione  speciale,  si 
applicherà  la  prescrizione  ordinaria;  sarà  invece  conveniente  di 
brevemente  esaminare  le  norme  particolari  alle  altre  due  cause 
di  rivocazione. 

La  donazione  può  rivocarsi  per  causa  d' ingratitudine:  se  il 
donatario  abbia  attentato  alla  vita  del  donante;  se  siasi  reso  col- 
pevole verso  di  lui  di  altro  crimine,  sevizie  ed  ingiurie  gravi;  se 
gli  neghi  indebitamente  gli  alimenti  (1). 

La  domanda  di  rivocazione  dev'essere  proposta  entro  l'anno 
dal  giorno  del   fatto  che  vi  dà  luogo,  o  dal  giorno,  in  cui  il 

(1)  Art.  1081  Cod.  civ.;  ma  non  sono  soggette  a  questa  causa  di  rivoca- 
zione le  donazioni  rimuneratorio  e  quelle  fatte  in  riguardo  di  un  determinato 
matrimonio. 
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donante  ha  potuto  averne  notizia.  Se  il  motivo  di  rivocazione 
non  consista  in  un  fatto  isolato,  ma  in  una  serie  continuata  di 
fatti,  il  termine  non  comincia  se  non  dal  giorno  in  cui  essa  ebbe 
il  suo  compimento.  Così  se  la  moglie  donataria  si  allontani  sensa 
giusto  motivo  dalla  casa  coaregale,  Tanno  partirà  dal  giorno  in 
cui  ella  vi  Caccia  ritorno,  poiché  solo  in  questo  giorno  cessa 
l'efesi  (I). 

La  revoca  per  ingratitudine  è  una  delle  azioni  vindiclam 
spirantes,  e  non  può  quindi  esercitarsi  contro  gli  eredi  del  dona- 
tario (2). 

Agli  eredi  del  donante  si  trasmette  in  questi  due  casi: 
1°  quando  l'azione  sia  stata  promossa  dal  donante;  2°  quando 
egli  sia  mancato  di  vita  entro  1  anno  dal  fatto  avvenuto.  In  questo 
secondo  caso  gli  eredi  hanno  a  loro  disposizione  tutto  il  tempo 
che  manca  a  compire  Tanno,  non  avendo  la  morte  del  loro  autore 
alcuna  efficacia  sospensiva  od  interruttiva.  In  senso  contrario 
venne  osservato,  che  Tinarnmessibilità  della  domanda  di  revoca 
dopo  l'anno  è  fondata  sulla  presunzione  di  perdono;  che  il  donante 
morto  durante  il  termine  non  può  presumersi  avere  perdonato,  e 
che  è  pertanto  necessaria  l'inerzia  degli  eredi  per  tutto  un  anno 
a  far  ritenere  il  perdono  (3).  Basterebbe  rispondere,  che  non  può 
ammettersi  il  fondamento  attribuito  in  questo  sistema  alla  deca- 
denza di  cui  si  ragiona.  Ma  pur  accettando  la  premessa,  scorgesi 
di  leggieri  che  la  presunzione  si  forma  quando  gli  aventi  diritto, 
siano  essi  una  sola  persona  o  più  persone  l'una  all'altra  succe- 
dute, restano  un  anno  nell'inazione.  Portando  alle  estreme  sue 
conseguenze  il  raziocinio  avversario,  bisognerebbe  dire  che  ove  al 
donante  conscio  del  motivo  di  rivocazione  succedessero  eredi 
ignari,  il  termine  dovrebbe  fermarsi  e  non  ricominciare  che  dopo 
la  conoscenza  da  loro  acquistata. 

Nasce  un  dubbio  dal  confronto  fra  le  due  parti  del  disposto. 
La  prima  fa  partire  Tanno  o  dal  giorno  del  fatto  o  da  quello 
dell'avutane  conoscenza;  la  seconda  al  contrario,  riferentesi  agli 
eredi»  lo  fa  partire  indistintamente  dal  giorno  del  fatto.  A  me 
pare  che  la  lacuna  del  capoverso  si  debba  colmare  ricorrendo 
al  suo  spirito.  Esso  invero  ha  avuto  l'intento  di  eliminare  ogni 


(1)  Confor.  Ricci,  IV,  337  ;  Laurent,  XIII,  33  e  35. 

(2)  Art.  1082  cap. 

(3)  Laurent,  X1U,  34. 
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dubbio  a  riguardo  della  trasmessibilità  dell'azione  agli  eredi, 
mettendoli  nel  luogo  del  loro  autore.  Per  certo  il  loro  diritto  si 
misura  su  quello  del  donante  ;  e  di  conseguenza  se  questi  è  morto 
bensì  dopo  il  decorso  dell'anno  dal  fatto,  ma  entro  Tanno  dalla 
notizia,  essi  avranno  ancora  a  loro  disposizione  il  residuo  dell'anno, 
e  se  è  morto  senza  averne  avuto  cognizione,  il  termine  non  cor- 
rerà, se  non  quando  essi  l'avranno  acquistata.  Trattandosi  di  una 
azione  indivisibile  per  l'unità  del  fatto  morale,  ritengo  che  la  scienza 
anche  di  un  solo  fra  gli  eredi  faccia  decorrere  il  termine  a  danno 
di  tutti  (1). 

11  termine  assegnato  all'esercizio  di  quest'azione  è  una  de- 
cadenza, come  persuade  l'intima  sua  natura,  essendo  l'azione 
diretta  non  già  a  tutelare  un  diritto  preesistente  nel  donante,  sì 
bene  ad  impugnare  un  diritto  del  donatario  il  quale  dopo  lo  spi- 
rare del  termine  diventa  intangibile,  e  conferma  la  locuzione 
usata  in  questo  articolo;  e  quindi  corre  contro  tutti,  non  escluse 
le  persone  privilegiate. 

Qualche  dubbio  è  sorto  circa  l'applicabilità  della  sospensione 
decretata  dalla  legge  nei  rapporti  dei  coniugi  fra  di  loro,  e,  in 
genere,  delle  cause  sospensive  enunciate  nell'art.  2119  Cod.  civ. 
Per  l'inapplicabilità  si  osservò  che  il  termine  sancito  dall'art.  1082 
non  è  uua  prescrizione;  e  per  la  tesi  contraria  s'invocò  il  modo 
assoluto  con  cui  è  dettato  l'art.  2119.  A  me  pare  più  esatta  que- 
st'ultima opinione,  poiché  il  disposto  dell'art.  2119  è  informato 
ai  più  alti  motivi  di  moralità,  davanti  ai  quali  cede  ogni  altra 
considerazione  (2). 

A  chi  incombe  l'onere  della  prova?  Certamente  al  donatario 
che  eccepisce  la  decadenza  (3).  E  poiché  il  dubbio  non  può  aver 
luogo,  se  non  quando  l'anno  dal  fatto  è  già  trascorso,  egli  dovrà 
provare  che  il  momento,  in  cui  il  donante  ha  potuto  apprenderlo, 
è  anterióre  di  oltre  un  anno  alla  domanda;  e  versandosi  in  ma- 
teria diflicilioris  probationis,  potrà  ciò  provare  anche  con  indizi 
e  congetture.  A  sua  volta  il  donante  potrà  dimostrare,  che  la  cogni- 
zione del  maleflzio  commesso  a  suo  pregiudizio  non  venne  da  lui 
acquistata  se  non  entro  l'anno,  poiché  la  disposizione  dell'arti- 


ci) Idem,  Borsari,  J  2249.    , 

(2)  Vedi  supra  nÉ  62-63.  Contra  Laurent,  XIII,  34. 

(3)  Confor.  Laurent,  XIII,  32;  Borsari,  §  2249;  Ricci,  IV,  337. 
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colo  1082  non  deve  intendersi  di  una  probabile,  ma  della  effettiva 
conoscenza  dei  fatti  indicati  nel  precedente  art  1081  (1). 

276.  —  Un'altro  motivo  di  rivocazione  è  la  sopravyegnenza  di 
figli,  poiché  essendo  il  più  grande  di  tutti  gli  affetti  quello  paterno 
e  vincendo  ogni  altro  sentimento  il  desiderio  di  trasmettere  ai 
figli  i  proprii  beni,  con  manifesta  saviezza  la  legge  presume  che 
ogni  donazione  sia  naturalmente  soggetta  alla  tacita  condizione 
risolutiva  per  la  sopravvegnenza  di  prole.  È  quanto  stabilisce 
l'art.  1083  Cod.  civ.:  €  Le  donazioni  fatte  da  persone,  che  non 
avevano  figli  o  discendenti  legittimi  viventi  al  tempo  della  dona-? 
zione,  possono  essere  rivocate  per  la  sopravvegnenza  di  un  figlio 
legittimo  del  donante,  benché  postumo,  che  sia  nato  vivo  e  vitale, 
o  per  la  legittimazione  di  un  figlio  naturale  per  susseguente 
matrimonio,  quando  però  sia  nato  dopo  la  donazione  »  (2). 

Perchè  la  domanda  di  revoca  sia  accolta,  occorre  :  1*  che 
il  donante  non  avesse  alcun  figlio  o  discendente  legittimo  vivo 
al  tempo  della  donazione;  2°  che  sopravvenga  un  figlio  o  discen- 
dente legittimo,  o  sia  legittimato  per  subsequens  matrimonium 
un  figlio  naturale  nato  dopo  la  donazione;  3°  che  la  domanda 
sia  proposta  entro  il  termine  prefisso  (3);  4°  infine  che  nel  mo- 
mento in  cui  viene  proposta  sia  vivo  alcuno  fra  i  figli  o  loro 
discendenti  (4). 

276  **.  —  Scendo  ora  a  parlare  del  termine  entro  il  quale  questa 
domanda  di  rivocazione  deve  essere  proposta.  11  Codice  Napoleone 
nel  suo  art.  966  dispose  che  contro  di  essa  il  donatario,  i  suoi 
successori  e  tutti  gli  altri  possessori  possono  opporre  la  pre- 
scrizione soltanto  dopo  un  possesso  di  trent'anni  a  partire  dalla 
nascita  dell'ultimo  figlio  del  donante,  benché  postumo,  senza 
pregiudizio  des  interrwptions,  telles  que  de  droit  (5).  Il  Cod. 
albertino  nel  suo  art.  1175  accolse  il  medesimo   concetto,  ma 


(1)  Idem,  Lauuknt,  I.  cit. 

(2)  Il  cap.  dell'art.  1083,  troncando  una  controversia  antica,  sancisce 
elio  la  rivocazione  dell'una  fra  le  donazioni  reciproche  produce  la  ri  voca- 
zione anche  dell'altra. 

(3)  11  Codice  francese  (art.  960)  e  l'albertino  (art.  1169)  stabilivano  che 
la  rivocazione  avvenisse  ipso  jure. 

(4)  Articoli  1083,  1085,  1090  Cod.  civ. 

(5)  Idem,  art.  891  Cod.  napoletano  —  art.  1926  Cod.  parmènse. 

2!)  —  Pugliese,  La  Prescrizione  estintiva.  —  II. 
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migliorando  il  dettato,  fece  salve  le  cause,  —  che  a  termini  di 
ragione  interrompono  o  sospendono  la  prescrizione.  —  La  pre- 
scrizione richiesta  da  questi  Codici  era  una  vera  usucapione  tren- 
tennaria  in  conformità  del  carattere  da  essi  attribuito  alla  causa 
rivocatoria  ,per  la  sopravvegnenza  di  Agli,  la  quale  ipso  jure 
risolveva  la  donazione  e  faceva  rientrare  i  beni  donati  nel  pa- 
trimonio del  donante,  riducendo  il  donatario  od  il  suo  avente 
causa  alla  condizione  di  un  semplice  possessore  senza  titolo. 
Questi  Godici  introducevano  poi  una  deroga  ai  principii  in  questa 
che  revocandosi  ipso  jure  la  donazione  per  la  nascita  del  primo 
figlio,  da  questo  momento,  e  non  dalla  nascita  dell'ultimo  avrebbe 
dovuto  correre  l'usucapione. 

Un  sistema  affatto  diverso  venne  seguito  dal  legislatore  ita- 
liano. «  L'azione  di  rivocazione  per  sopravvegnenza  di  figli  al  do- 
nante, dice  l'art.  1090  Cod.  civ.,  si  prescrive  col  decorso  di  cinque 
anni  computabili  dal  giorno  della  nascita  dell'ultimo  figlio.  Il 
donante  non  può  proporre  la  detta  azione  dopo  la  morte  dei  figli  e 
loro  discendenti  i. 

Due  e  gravissime  sono  le  novità  introdotte  con  questo  disposto. 
In  primo  luogo  alla  prescrizione  acquisitiva  venne  sostituita  quella 
estintiva  meglio  consona  alle  idee  adottate  dal  nostro  Codice,  per 
il  quale  i  beni  non  rientrano  ipso  jure  nel  patrimonio  del  donante, 
ma  solo  in  virtù  della  pronunzia  giudiziale,  e  coi  pesi  impostivi 
dal  donatario  (1);  ed  inoltre  il  termine  da  trenta  fu  ridotto  a 
cinque  anni. 

Questo  termine,  secondo  il  testuale  disposto  dell'articolo  1090, 
costituisce  una  prescrizione;  al  che  è  congruo  che.  soggiaccia 
alle  cause  generali  di  sospensione  e  d'interruzione. 

La  massima  contraria  venne  tuttavia  sostenuta  dalla  0.  C. 
Napoli  in  una  sua  sentenza  assai  elaborata.  Premette  essa  che 
l'articolo  2120  Cod.  civ.,  non  dà  legge  a  tutte  le  prescrizioni 
minori  dei  trent'anni,  le  quali  per  l'art.  2147,  restano  soggette 
alle  particolari  loro  regole;  aggiunge  che  il  Codice  ha  eccezioni 
tacite,  per  quanto  riguarda  la  decorrenza  delle  prescrizioni  anche 
contro  i  minori,  in  quei  casi  nei  quali  la  sospensione  è  esclusa 
dallo  spirito  stesso  delle  disposizioni,  e  fra  essi  annovera  quello 
dell'art.  1090,  per  questi  motivi:  che  il  termine  corre  non  dalla 
data  dell'atto,  ma  da  un  momento  assai  posteriore  ;  e  che  ripugna 

(1)  Art.  1088  Cod.  civile. 
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al  voto  della  legge  d'accorciare  il  termine  rendendo  così  al  più 
presto  sicuri  i  diritti  dei  terzi  l'ammettere  le  cause  ordinarie  so- 
spensive, che  possono  prorogarlo  sino  ai  26  anni  (1).  Alle  conside- 
razioni d'ordine  generale  ho  risposto  altrove.  Le  altre  particolari 
al  tema  hanno  poco  pregio.  Nulla  fa  presumere  che  l'articolo  1090 
contenga  un'eccezione.  Poco  importa  che  quando  l'ultimo  figlio  è 
qr  postumo,  il  termine  possa  prorogarsi  fino  oltre  ai  26  anni, 
poiché  questo  è  l'effetto  generale  d'ogni  sospensione.  Il  preteso 
pericolo  dei  terzi  non  esiste,  poiché  il  legislatore  fa  salvi  i  diritti 
da  essi  legalmente  acquistati  e  conservati.  Ed  a  maggior  con- 
ferma della  mia  opinione  giovami  richiamare  la  dottrina  francese, 
la  quale  ha  proclamato  che*  l'art.  966  del  Codice  francese,  benché 
parli  soltanto  delle  cause  interniUive,  non  ha  tuttavia  inteso  d'e- 
scludere quelle  sospensive  (2). 

277.  —  Si  è  domandato  se  al  diritto  di  rivocare  la  donazione 
s  applichi  il  principio  dell'imprescrittibilità  dell'eccezione.  Il  caso 
é  quello  del  donatario  insorgente  a  domandare  il  possesso  dei 
beni  donatigli  dopo  il  decorso  del  termine,  entro  il  quale  doveva 
proporsi  la  domanda  rivocatoria.  A  sostegno  dell'opinione  nega- 
tiva furono  addotte  due  ragioni:  che  non  essendo  più  richiesta  la 
traditio  nel  moderno  diritto,  il  donatario  ha  acquistato  la  pro- 
prietà dei  beni  donatigli,  la  quale  è  necessario  sia  rivocata  nel 
termine  di  legge  (3);  e  che  alla  perpetuità  dell'eccezione  mette 
ostacolo  il  nostro  Codice,  secondo  il  quale  il  termine  non  si  mi- 
sura più  sul  possesso  (4). 

Questi  due  argomenti  non  mi  persuadono.  Il  primo  è  d'ordine 
generale,  e  conviene  tanto  alle  donazioni,  quanto  a  qualsiasi  altro 
contratto,  che  venga  in  via  d'eccezione  impugnato  come  nullo 
o  risolvibile  nel  momento  in  cui  se  ne  domanda  l'esecuzione;  il 
secondo  poi  si  fonda  in  un  vero  equivoco  poiché  la  controversia 
sull'applicabililà  della  massima  temporalia  ad  agendum  nasce 
appunto  in  causa  del  sistema  adottato  dal  nostro  legislatore.  A 
mio  avviso  ricorrono  tutti  gli  estremi  per  applicare  la  massima, 


(1)  6  agosto  1879,  Legge,  1880,  1,  30. 

(2)  TitoPLONG,  Donazioni  e  testamenti,  1426;  Duranton,  Vili,  602;  Laukbnt, 
XIII,  98.  Conforme  Tartufar!,  Op.  cit.,  Ili,  2045. 

(3)  Ricci,  IV,  344. 

(4)  Borsari,  §  2259. 
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come  persuadono  le  ragioni  da  me  addotte,  quando  la  esaminai 
di  proposito  (1). 

278.  —  Contratti.  —  Il  contratto,  espressione  generale  del  patrio 
Codice  per  dinotare  l'accordo  di  due  o  più  persone  diretto  a  creare 
un  vincolo  giuridico  fra  di  loro  non  esiste  e  non  produce  i  suoi 
effetti,  se  non  sorge  e  non  spiega  la  sua  forza  in  certi  modi  e  con 
certi  requisiti. 

Il  contratto  deve  avere  un'esistenza  giuridica;  non  basta; 
questa  esistenza  dev'essere  tale  da  conferirgli  la  validità  e  l'efficacia 
opportune  per  operare.  L'esistenza  suppone  la  volontà  seria  d'obbli- 
garsi ispirata  da  un  movente  lecito  e  diretta  ad  uno  scopo  lecito  del 
pari  ;  la  validità  suppone  una  volontà  liberamente  manifestatasi, 
e  legalmente  capace  di  contrarre  il  vincolo  giuridico.  Senza  i  requi- 
siti necessarii  per  l'esistenza  del  contratto  non  sorge  obbligazione 
alcuna;  senza  i  requisiti  occorrenti  alla  sua  validità  non  vi  ha 
un'obbligazione  efficace;  col  concorso  degli  uni  e  degli  altri  si 
forma  l'obbligazione  piena  e  feconda  di  conseguenze  legali. 

La  diversità  fra  inesistenza  e  invalidità  del  contratto  è  del 
più  alto  momento.  Se  il  contratto  legalmente  non  esiste,  la  nullità, 
da  cui  è  travagliato,  è  radicale,  assoluta,  insanabile,  di  modo  che 
qualunque  atto,  con  cui  si  cercasse  di  confermarlo  o  ratificarlo, 
sarebbe  inutile,  o  tutt  al  più  varrebbe  come  un  nuovo  contratto, 
ove  in  sé  ne  accolga  gli  elementi;  se  il  contratto  è  soltanto  inva- 
lido, la  nullità,  ond'è  infetto,  è  relativa  e  sanabile;  intanto  opera 
fino  a  che  l'interessato  non  l'impugni  e  lo  faccia  annullale,  e 
diventa  poi  irrevocabile  se  viene  in  seguito  ratificato  o  confermato, 
o  trascorre  il  termine  stabilito  per  impugnarlo. 

Le  proporzioni  di  questo  riassunto  non  consentono  un'ampia 
indagine  delle  cause  che  producono  la  nullità  assoluta  o  relativa 
del  contratto.  Basti  il  dire  ch'esso  non  esiste,  quando  l'uno  dei 
contraenti  è  naturalmente  incapace  (infanzia,  demenza,  ubbria- 
chezza  piena),  quando  l'accordo  dei  consensi  è  determinato  da  una 
causa  falsa  od  illecita,  od  ha  per  oggetto  una  cosa,  che  non  può 
essere  materia  di  convenzione  ;  o  quando  infine  non  fu  stipulato 
con  quelle  forme,  che  la  legge  positiva  esige  per  certi  contratti  (2). 

Il  contratto  esiste,  ma  è  vizioso  e  può  essere  annullato  : 


(1)  Vedi  saprà,  nà  45-47. 

(2)  Art.  1314,  1056,  1382  Cod.  civile. 
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1°  Quando  la  persona,  naturalmente  capace  di  consenso, 
abbisogna  per  disposto  di  legge  di  certe  assistenze  e  di  certe  auto- 
rizzazioni (minori  emancipati,  maggiori  inabilitati,  donne  maritate). 
2°  Quando  il  consenso  della  persona  capace  è  viziato  da 
dolo,  errore,  violenza  (1). 

Verificandosi  taluna  di  queste  ipotesi,  il  contratto  può  essere 
annullato  ad  istanza  della  parte  che  ha  prestato  un  consenso  non 
valido,  quand'anche  le  riesca  vantaggioso. 

278*".  —  Oltre  all'azione  di  nullità,  la  legge  civile  fa  menzione 
di  altri  rimedi  tendenti  ad  uno  scopo  affine,  che  sono  l'azione  re- 
scissoria e  la  rivocatoria.Per  opera  loro  il  contratto  viene  a  cadere, 
come  se  fosse  annullato,  e  cessa  dal  produrre  i  suoi  effetti  rimet- 
tendosi anzi  le  cose  in  pristino,  per  quanto  sia  compatibile  cogli 
eventi. 

Rescissione  è  un  vocabolo  che  nell'uso  comune  ha  un  duplice 
significato:  l'uno  generale,  per  cui  si  confonde  colla  nullità;  l'altro 
specifico  ed  esclusivo,  nel  quale  dinoia  un  rimedio  particolare 
a  certi  contratti  onerosi  e  commutativi,  ed  inteso  ad  annullare  il 
contratto  reintegrando  lo  stato  anteriore,  o  quanto  meno  a  rista- 
bilire l'eguaglianza  delle  utilità  contraccambiate,  eliminando  il 
pregiudizio  eccedente  una  misura  determinata,  che  aveva  colpito 
uno  dei  contraenti,  e  che  nel  linguaggio  tradizionale  è  conosciuto 
col  nome  di  lesione  enorme. 

Le  precipue  differenze  fra  l'azione  rescissoria  e  quella  di  nul- 
lità sono  queste:  le  rispettive  prescrizioni  hanno  durata  diversa  e 
momenti  iniziali  diversi  del  pari;  la  nullità  ha  il  suo  fondamento 
nella  mancanza  di  capacità  civile  o  nella  invalidità  del  consenso,  e 
la  rescissione  nel  pregiudizio  sofferto  da  uno  fra  i  contraenti;  la 
nullità  può  essere  sanata  dalla  conferma,  e  la  lesione  solo  me- 
diante il  supplemento  del  prezzo;  la  nullità  nuoce  ai  terzi,  e  la 
rescissione  no  (2). 

Il  contratto  può  infine  impugnarsi  coll'azione  rivocatoria 
comunemente  appellata  paulliana,  e  spettante   ai   creditori  per 


(1)  Giova  notare  che  Terrore  quando  cade  sull'oggetto,  vale  a  dire  sul 
suo  corpo  o  sulla  sua  natura  specifica  e  qualitativa,  e  la  violenza  fisica 
vis  ab  soluta  escludono  ogni  consenso,  e  quindi  l'esistenza  del  contratto. 

(2)  Giorgi,  Op.  cit.,  Vili,  148;  Pochintbsta,  Del  diritto  delle  obbligazioni, 
445  e  450;  Lomoxaco,  Delle  obbligazioni^  Parte  seconda,  179. 
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far  annullare  gli  atti  fraudolenti  commessi  dal  debitore  a  loro  danno. 
L'azione  ha  questo  di  singolare  che  il  contratto  deve  considerarsi 
come  valido  a  pieno  nei  rapporti  dei  contraenti,  e  che  non  s'an- 
nulla a  vantaggio  dell'uno  fra  essi,  ma  dei  terzi. 

279.  —  Questi  cenni  ci  aiuteranno  a  ben  comprendere  l'art.  1300 
Cod.  civile,  che  enunzia  la  norma  generale  per  la  prescrizione 
delle  azioni  di  nullità  e  rescissione.  Esso  è  così  concepito  :  «  Le 
azioni  di  nullità  o  di  rescissione  d'un  contratto  durano  per  5 anni 
in  tutti  i  casi  nei  quali  non  siano  state  ristrette  a  minor  tempo  da 
una  legge  particolare  ». 

L'orbita  amplissima  di  questo  T  comma  trova  la  sua  limita- 
zione nel  capoverso,  dove  stabilendosi  il  momento  iniziale  del  ter- 
mine si  menzionano  soltanto  i  contratti  annullabili  ad  istanza  della 
persona  incapace,  o  che  prestò  un  consenso  viziato,  donde  si  de- 
sume che  il  disposto  non  comprende  le  nullità  assolute  e  radicali, 
che  cagionano  l'inesistenza  del  contratto,  ma  quelle  relative  sol- 
tanto e  dipendenti  da  insufficienza  di  capacità  nell'uno  dei  con- 
traenti o  da  difetto  d'autorizzazioni  o  da  vizio  del  consenso.  Questo 
postulato  universalmente  ammesso  (1)  è  fecondo  di  conseguenze. 
Quando  il  contratto  è  infetto  da  un  vizio  nel  suo  oggetto  o  nella 
sua  causa,  sebbene  non  tale  da  infirmarlo  assolutamente,  l'azione 
di  nullità  non  cade  sotto  l'art.  1300  (2).  Così  pure  sfuggono  a 
questo  disposto  tutte  le  nullità  attinenti  all'ordine  pubblico,  come 
quella  del  patto  de  quota  litis  (3);  e  del  pari  sono  da  esso  indi- 
pendenti la  nullità  del  vitalizio  per  mancanza  d'alea  (4),  l'azione 
per  scioglimento  del  contratto  in  causa  della  condizione  risolu- 
tiva espressa  o  tacita  (5),  l'azione  rivocatoria  per  frode  e  quella 
di  simulazione  (6). 

Non  è  compresa  nel  disposto  neppure  l'azione  di  nullità  della 
vendita  di  cosa  altrui  poiché,  sebbene   sia  realmente  relativa  e 


(1)  Marcadé,  all'art.  1304,  IV;  Laurent,  XVIII,  531,  XIX,  14-15;  Ricci, 
VI,  310;  Giorgi,  Vili,  145;  Tartufar!,  Op.  cit.,  Ili,  2050;  C.  C.  Torino, 
7  giugno  1886,  G.  T.%  1886,  553;  contra  Borsari,  §  3261. 

(2)  Giorgi,  Vili,  149. 

(3)  C.  C.  Torino,  8  novembre  1886,  G.  T.,  1886,  739. 

(4)  C.  C.  Firenze,  2  agosto  1888,  Legge,  1888,  II,  402. 

(5)  M arcade,  all'art.  1304,  IV;  Laurent,  XIX,  29. 

(6)  Laurent,  XIX,  33;  C.  C.  Napoli,  21  luglio  1877,  legge,  1878,  \%  165; 
C.  A.  Milano,  7  aprile  1885,  Legge,  1885,  II,  236. 
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deducibile  dal  solo  compratore  come  venne  in  contrario  osser- 
vato (1),  non  è  del  genere  di  quelle  indicate  nel  disposto. 

È  dubbio  se  la  nullità  dell'alienazione  del  fondo  dotale,  quando 
non  sia  permessa  nel  contratto  di  matrimonio  o  non  si  adempiano 
le  condizioni  imposte  dall'art.  1405  Cod.  civ.,  sia  abbracciata  dal- 
l'art. 1300.  Nel  Diritto  Romano  e  in  quello  comune  la  dote  era 
considerata  come  un  istituto  pubblico  e  in  modo  assoluto  ne  era 
proibita  l'alienazione;  il  legislatore  francese  reputò  eccessiva  la 
tutela  prodigata  alla  dote,  perchè  gli  apparve  inconciliabile  colla 
facoltà  concessa  alla  donna  di  mantenere  la  libera  disponibilità 
dei  suoi  beni,  non  costituendosi  dote  alcuna,  il  proscrivere  il  patto 
d'alienabilità.  Il  nostro  Codice  procedette  per  una  via  di  concilia- 
zione fra  le  due  avverse  tendenze;  tenne  ferma,  come  regola,  l'ina- 
lienabilità della  dote,  ed  autorizzò,  come  eccezione,  il  patto  di 
libera  alienabilità  inserto  nella  convenzione  matrimoniale. 

Al  mutato  sistema  attinge  il  suo  appoggio  una  teorica,  che 
reputa  relativa  la  nullità  dell'alienazione  della  dote  non  autoriz- 
zata né  dal  contratto  matrimoniale,  né  dall'autorità  giudiziaria. 
L'azione  di  nullità  durante  il  matrimonio  spetterebbe  al  marito, 
restandone  però  sospesa  la  prescrizione  per  l'articolo  2120  Cod. 
civile,  dopo,  alla  moglie;  e  si  prescriverebbe  in  cinque  anni,  come 
ogni  altra  azione  puramente  relativa  (2). 

Un  tale  sistema  non  può  essere  accettato.  Si  scorge  anzitutto 
di  leggieri  che  la  vendita  della  dote  compiuta  dal  solo  marito 
importa  vendita  di  cosa  altrui,  poiché  il  marito  è  l'amministratore 
della  dote,  e  nulla  più.  L'azione  competente  alla  moglie  non  è  per 
certo  soggetta  all'art.  1300,  al  cui  impero  è  con  un'evidenza 
assiomatica  (3)  sottratta  la  rivendicazione. 

Restano  le  altre  ipotesi  di  vendita  fatta  dalla  moglie  sola  o 
coll'autorizzazione  del  marito.  Ma  neppure  esse  rientrano  nell'or- 
bita dell'art.  1300,  ristretta  com'è  agli  atti  compiuti  dalle  donne 
maritate  senza  le  opportune  autorizzazioni,  o  sotto  l'impulso  della 
violenza,  del  dolo,  o  dell'errore.  Ed  invece  la  nullità,  onde  è  infetta 
l'alienazione  del  fondo  dotale,  proviene  da  un  vizio  insito  nell'og- 
getto stesso  del  contratto. 


(1)  Tartufari,  Op.  cit.,  Ili,  2066. 

(2)  Paoli,  La  dote,  60;  Tartufari,  Op.  cit.,  Ili,  2054;  C.C.  Roma,  3  feb- 
braio 1882,  Legge,  1883,  I,  11. 

(3)  Vedi  C.  C.  Roma,  17  maggio  1887,  Legge,   1888,   1,   17;  Tartufare 
Op.  cit.,  Ili,  2065. 
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Una  sola  ipotesi  presenta  i  termini  abili  al  disposto,  ed  è  quella 
dell'alienazione  della  dote  consentita  dal  contratto  di  matrimonio, 
ma  compiuta  dalla  moglie  senza  le  debite  autorizzazioni  (1). 

279  w*.  —  La  regola  testò  illustrala  va  soggetta  ad  un'ampia- 
zione  e  ad  una  restrizione  di  natura  affatto  positiva. 

Di  vero  gli  atti  compiuti  dalle  persone  incapaci  senza  le  assi- 
stenze e  senza  l'osservanza  delle  formalità  richieste  dalla  legge 
dovrebbero  dichiararsi  nulli  radicalmente.  Ma  interviene  la  legge 
civile,  la  quale,  utilitatis  causa,  partendo  dal  concetto  che  tali  atti 
sono  annullabili  a  richiesta  della  persona  incapace,  li  equipara 
agli  atti  nulli  per  vizio  di  consenso,  ed  estende  ad  essi  il  disposto 
dell'art.  1300.  È  quanto  stabilisce  l'art.  1303,  per  il  quale  nelle 
obbligazioni  dei  minori  l'azione  di  nullità  è  ammessa:  1°  allorché 
il  minore  non  emancipato  ha  fatto  da  sé  un  alto  senza  l'intervento 
del  suo  legittimo  rappresentante;  2°  allorché  il  minore  emancipato 
ha  fatto  da  sé  "un  atto  per  il  quale  la  legge  richiede  l'assistenza 
del  curatore;  3°  allorché  non  sono  osservate  le  formalità  stabilite 
per  alcuni  atti  con  disposizioni  speciali  di  legge. 

La  patria  giurisprudenza  ha  ritenuto  applicabile  la  disposi- 
zione di  quest'articolo  anche  agli  atti  compiuti  dal  legittimo  rap- 
presentante del  minore  senza  le  debite  autorizzazioni  e  senza  l'os- 
servanza delle  formalità  imposte  dalla  legge  (2). 

Per  l'opposto  sono  sottratte  all'impero  dell'art.  1300,  per  una 
espressa  riserva  in  esso  contenuta,  tutte  le  azioni  di  nullità  0 
rescissione  che  si  prescrivono  in  minor  tempo  in  virtù  di  qualche 
legge  particolare. 

280.  —  Devesi  ancora  ricercare  quali  sono  i  negozi  giuridici 
colpiti  dall'art.  1300. 

Il  testo  parla  dei  contratti.  Ora  l'art.  1098  Cod.  civ.  dice  che 
il  contratto  è  raccordo  di  due  0  più  persone  per  costituire,  rego- 
lare o  sciogliere  fra  loro  un  vincolo  giuridico.  Adunque  ogni  ac- 
cordo, che  abbia  in  sé  questi  elementi  e  sia  diretto  ad  uno  di 
questi  scopi,  è  un  contratto,  e  come  tale  sottoposto,  ove  sia 
infetto  da  una  delle   nullità  sopra  designate,  all'art.  1300. 

(1)  Confor.  Giorgi,  Vili,  312-313. 

{2)  C.  C.  Roma,  26  febbraio  1890,  Legge,  1890,  II,  726;  C.  C.  Palermo, 
31-  gennaio  1889,  Legge,  1889,  1,631;  C.  G.  Napoli,  19  dicembro  1876,  Legge, 
1877,  1,  511. 
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Così  non  è  dubbio  che  il  pagamento  è  un  contratto  reale 
diretto  a  sciogliere  un  vincolo  giuridico;  e  perciò  soggiace  all'ar- 
ticolo 1300,  ove  sia  avvenuto  per  dolo  o  per  violenza.  Ma  se  fu 
l'effetto  dell'errore,  sottentrano  le  norme  sancite  dagli  art.  1240  e 
1243  Cod.  civ.,  e  l'azione  non  è  quella  di  nullità  regolata  dall'ar- 
ticolo 1300,  ma  la  ripetizione  dell'indebito  duratura  per  tutto  il 
trentennio  (1). 

Più  controversa  è  l'applicabilità  dell'art.  1300  alle  accettazioni 
delle  successioni  o  rinunzie  alle  medesime  ed  alle  donazioni. 

Per  giustificare  un'estensione  di  tal  fatta  si  richiamò  anzi- 
tutto la  tradizione  giuridica  documentata  dalle  antiche  ordinanze 
francesi,  fonte  dell'art.  1304  Cod.  frane,  e  1300  del  patrio,  le  quali 
parlano  in  genere  di  atti,  e  non  delle  sole  convenzioni;  si  osservò 
che  quantunque  l'art.  1300  si  riferisca  ai  soli  contratti,  i  succes- 
sivi disposti  ampliano  l'orbita  del  concetto  coll'accennare  a  tutti 
indistintamente  gli  atti,  e  si  fece  appello  alla  mens  legis  che  non 
ammette  distinzioni  fra  i  contratti  e  gli  altri  negozi,  nei  quali  il 
consenso  entra  come  elemento  generatore  dell'obbligazione,  quando 
in  questi  il  consenso  sia  viziato  nella  stessa  misura  che  in  quelli, 
e  al  bisogno  di  rendere  sollecitamente  stabili  i  diritti  acquistati 
eliminando  il  pericolo  di  liti,  comune  non  meno  agli  atti  che  ai 
veri  contratti. 

Questi  argomenti  non  mi  appagano.  Il  primo  si  ritorce  facil- 
mente,  essendo  ovvio  che,  se  il  patrio  legislatore  avesse  voluto 
accogliere  in  tutta  la  sua  estensione  il  concetto  tradizionale,  avrebbe 
detto  atti,  e  non  contratti.  Il  secondo  è  più  ingegnoso  che  persua- 
sivo. L'art.  1300  parla  dei  contratti,  taluno  fra  i  successivi  accenna 
con  frase  più  generica  agli  atti,  ma  quali?  non  certo  tutti;  dunque 
quelli  soli  designati  nell'art.  1300,  che  è  il  disposto  cardinale  di 
tutta  la  materia.  11  terzo  è  poi  inesatto,  poiché  non  è  vero  che  il 
vizio  del  consenso  operi  negli  stessi  modi  e  colla  stessa  efficacia 
in  tutti  i  negozi  generatori  di  vincoli.  L'ultimo  infine  vale  per  tutti 
gli  atti  e  per  tutte  le  nullità  e  prova  quindi  troppo. 

Confutando  la  teorica  avversaria,  ho  implicitamente  manife- 
state le  mie  idee.  Il  disposto,  come  tutti  quelli  che  stabiliscono 
prescrizioni  più  brevi  dell'ordinaria,  è  di  natura  eccezionale,  e 
devesi  quindi  limitare  al  caso  espresso.  Non  contesto  che  ragioni 
di  equità  e  di  utilità  paiano  richiedere  che  la  regola  sancita  per 
« , . , 

(I)  Idem,  Giorgi,  Vlil,  153. 
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i  contralti  si  estenda  anche  agli  altri  negozi  invalidi  per  gli  stessi 
vizi.  Queste  ragioni  dovevano  essere  tenute  in  conto  dal  legisla- 
tore; fu  una  lacuna  l'averle  trascurate,  ma  non  spetta  all'interprete 
di  correggere  la  legge. 

Ritornando  ai  negozi  giuridici  che  formano  oggetto  precipuo 
della  controversia,  nessuna  esitazione  io  provo  a  respingere  l'e- 
stensione del  disposto  all'accettazione  e  al  ripudio  dell'eredità.  La 
prima,  secondo  i  principii  insegnati  dal  Diritto  Romano  e  non 
contraddetti  certamente  dal  silenzio  del  Codice,  è  un  quasi  con- 
tratto; il  secondo  non  è  neppur  un  quasi  contratto.  Come  si  può 
loro  applicare  una  regola  scritta  per  i  contratti?  (1). 

Più  grave  e  più  ragionevole  è  il  dubbio  suscitato  dalla  dona- 
zione, la  quale  naturalmente  richiede  l'accordo  di  due  voleri,  e  si 
equipara  sotto  questo  rispetto  al  contratto.  Notisi  tuttavia  che  il 
pareggiamento  si  arresta  a  questo  punto,  poiché  mentre  nei  con- 
tratti, anche  in  quelli  unilaterali,  si  trova  sempre,  guardando  ben 
a  fondo,  la  corrispondenza  di  due  obbligazioni,  di  cui  l'una  forma 
la  causa  ed  il  corrispettivo  dell'altra,  la  donazione  dà  vita  ad  una 
sola  obbligazione,  la  quale  è  db  initio  e  si  conserva  perpetua- 
mente unilaterale.  Notisi  ancora  che  il  dolo,  Terrore,  la  violenza 
operano  di  necessità  con  una  forza  assai  diversa  sul  contratto  e 
sulla  donazione;  poiché  quello  si  accontenta  di  una  volontà  libera, 
ma  eccitata  da  un  movente  a  lei  estrinseco,  e  questa  invece  ri- 
chiede una  volontà  spontanea  non  mossa  da  altro  incentivo  che 
da  quello  interno  non  apprezzabile.  Può  forse  qualificarsi  dona- 
zione quella  che  siasi  carpita  col  dolo  o  colla  violenza?  A  questo 
vero  pare  abbiano  reso  manifesto  omaggio  i  legislatori  moderni; 
poiché  quello  francese  tratta  in  cumulo  della  donazione  e  del  testa- 
mento; ed  il  nostro,  pur  separando  l'una  dall'altro,  ha  tuttavia  trat- 
tato della  donazione  in  un  titolo  distinto  da  quello  relativo  alle 
obbligazioni,  e  sia  definendola  (art.  1050  Cod.  civ.)  sia  in  altri 
luoghi  l'appella  atto,  e  giammai  contratto  (2). 

La  divisione  fatta  tra  i  condomini  per  atto  tra  vivi  è  un  con- 
tratto, e  perciò  l'azione  di  nullità  o  di  rescissione  è  nei  congrui 
casi  regolata  dall'art.  1300. 

La  divisione  dell'ascendente  inter  liberos  è  dalla  legge  con- 


ti) Confor.  Ricci,  IV,  30. 

(2)  Contra  Marcadb,  all'art.  1304,  IV;  Giorgi,  Vili,  154;  C.  A.  Ancona, 
Z2  dicembre  1879,  Legge,  1880,  1,  212. 
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siderata  come  un  atto  di  ultima  volontà;  ad  ogni  modo  non  è  un 
contratto;  due  ragioni  Puna  più  potente  dell'altra  per  disapplicare 
l'art.  1300  (1).  Né  parmi  doversi  seguire  un'opposta  massima  quando 
la  divisione  è  compiuta  per  atto  tra  vivi.  La  legge  invero  dice  che  la 
divisione  può  farsi  dall'ascendente  per  atto  travivi  o  per  testamento 
colle  stesse  formalità,  condizioni  e  regole  stabilite  per  le  dona- 
zioni e  per  i  testamenti  (2).  Adunque  se  fatta  per  testamento,  essa 
ne  è  parte  integrante,  è  una  vera  disposizione  mortis  causa,  del 
che  non  v'ha  alcuno  che  dubiti  ;  se  fatta  per  atto  tra  vivi,  ha  il 
carattere  e  l'effetto  di  una  donazione  (3).  E  se,  come  ho  poc'anzi 
dimostrato,  l'art.  1300  è  applicabile  soltanto  ai  veri  contratti,  e 
non  alle  donazioni,  come  l'applicherei  alla  divisione  intei*  liberosf 
V'ha  di  più,  l'azione  di  nullità  e  di  rescissione  riguarda  i  rapporti 
dei  contraenti  fra  di  loro  ed  ha  per  iscopo  di  togliere  di  mezzo 
il  fatto  d'uno  di  essi  dannoso  all'altro;  ed  al  contrario  nella  divi- 
sione intei*  liberos  la  rescissione  è  diretta  contro  il  fatto  di  un 
terzo,  quale  è  il  testatore.  A  poco  montano  gli  inconvenienti  di 
una  più  lunga  durata  dell'azione,  poiché  i  cinque  anni  corrono 
soltanto  dalla  scoperta  del  dolo  e  dell'errore,  o  dalla  cessazione 
della  violenza,  sicché  può  spesso  avvenire,  che  il  termine  ulilis 
ratione  initii  si  compia  dopo  i  trent'anni.  Vano  adunque  il  met- 
tere avanti  il  pericolo  di  un  soverchio  ritardo  al  consolidarsi 
dei  diritti.  Meno  ancor  giova  l'argomento  dedotto  dal  vedersi  nel- 
l'art. 1048  Cod.  civ.,  richiamato  il  1038,  relativo  alla  rescissione 
della  divisione  tra  i  coeredi,  poiché  il  richiamo  si  riferisce  alla 
determinazione  della  lesione,  e  non  al  termine  entro  cui  il  rimedio 
deve  essere  esperimentato  (4). 

281.  —  Il  capoverso  dell'art.  1300  Cod.  civ.  contiene  una  norma 
eccezionale  riguardo  all'inizio  di  questa  breve  prescrizione,  poiché 
dispone  che  il  quinquennio  non  comincia  a  decorrere  nel  caso  di 
violenza,  se  non  dal  giorno  in  cui  è  cessata;  nel  caso  di  errore  o 
di  dolo,  dal  giorno  in  cui  furono  scoperti  ;  riguardo  agli  atti  degli 
interdetti  e  degl'inabil itati  dal  giorno  in  cui  é  tolta  l'interdizione  o 

(1)  Trib.  civ.  Roma,  20  giugno  1890,  Legge,  1890,  II,  272. 

(2)  Art.  1045  Cod.  civile. 

(3)  C.  C.  Roma,  29  novembre  1884,  Legge,  1885,  1,  74. 

(4)  Contra  Troplong,  Donazioni  e  testamenti,  §  2331  ;  Polacco,  Della  dici* 
itone  operata  da  ascendenti  fra  dUcenden'i,  315;  Giorgi,  Vili,  169;  Tartu- 
far!, Op.  cit.,  Ili,  2007. 
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l'inabilitazione;  riguardo  agli  alti  dei  minori,  dal  giorno  della  loro 
maggiore  età,  e  riguardo  agli  atti  delle  donne  maritate,  dal  giorno 
dello  scioglimento  del  matrimonio. 

Il  concetto  generale,  che  domina  questo  disposto  di  legge,  si 
è  che  il  termine  prefìsso  all'esercizio  dell'azione  non  comincia  il 
suo  corso,  se  non  dal  momento  in  cui  cessa  la  causa  di  nullità.  A 
sostegno  di  questo  concetto  alcuni  autori  hanno  osservato  che 
convalidandosi  il  contratto  annullabile  per  una  ratifica  presunta 
in  virtù  del  decorso  d'un  periodo  assai  lungo  di  tempo,  è  congruo 
che  ratifica  efficace  e  degna  di  considerazione  non  possa  sup- 
porsi  finché  non  sono  scomparse  le  conseguenze  tutte  di  quello 
stato  di  cose,  che  produce  l'invalidità  del  contratto  (1);  ed  altri 
hanno  richiamato  la  nota  massima  contro,  non  valentem  age>*e  (2). 

A  mio  avviso,  le  varie  ipotesi  conglobate  nel  capoverso  del- 
l'art. 1300  non  possono  tutte  ordinarsi  in  una  sola  categoria  e 
sotto  un'unica  regola;  poiché  alcune  ci  presentano  l'applicazione 
della  norma  comune  (minori  non  emancipati,  interdetti,  violenza) 
ed  altre  al  contrario  si  vedono  disciplinate  in  un  modo  affatto  sin- 
golare e  dissonante  dai  principii.  Il  legislatore,  per  quanto  è 
lecito  di  arguire,  seguì  una  via  di  transazione  tra  opposti  interessi; 
accorciò  il  termine  per  agire,  ma  volle  che  l'interessato  avesse  la 
più  completa  e  cosciente  libertà  entro  quel  breve  tempo. 

Queste  ipotesi  non  sono  scevre  da  difficoltà  e  da  dubbi,  che 
verrò  succintamente  esaminando. 

281 6'*  —  La  prescrizione  degli  atti  degl'interdetti  comincia  dal 
giorno  in  cui  è  revocata  l'interdizione.  La  legge  dimenticò  due  casi, 
quello  degli  atti  anteriori  all'interdizione,  ma  quando  già  esisteva 
la  causa  di  essa,  e  quello  degli  atti  compiuti  da  un  infermo  di 
mente  non  stato  mai  interdetto.  Il  primo  a  me  pare  che,  se  non 
nella  lettera,  rientri  nello  spirito  di  quest'articolo,  e  che  solo  dal 
momento,  in  cui  l'interdizione  poscia  pronunziata  venne  revocata, 
parta  la  prescrizione.  Nessun  serio  e  plausibile  motivo,  se  si  toglie 
qualche  considerazione  utilitaria  (3),  venne  posta  innanzi  per  sot- 
trarre questo  caso  alla  regola  sancita  nell'art.  1300.  Naturalmente 
l'atto  compiuto  dall'infermo  di  mente  prima  dell'interdizione  dovrà 
presentare  i  caratteri  richiesti  dall'art.  336  Cod.  civ.,  per  poter 

(1)  Laurbnt,  XIX,  1;  Giorgi;  Vili,  164. 

(2)  Makcadé,  all'art.  1304,  II. 

(3)  Toulliek,  VII,  616. 
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essere  annullato.  Il  secondo  è  assai  più  arduo.  D'interdizione  e  di 
norme  ad  essa  relative  non  è  più  il  caso  di  parlare,  essendo  morto 
l'infermo  di  mente  nell'apparente  pienezza  del  suo  intelletto  e  nella 
legale  capacità  di  disporre  dei  suoi  beni.  L'azione  puramente  rescis* 
soria  per  causa  d'interdizione  non  è  quindi  neppure  più  concepi- 
bile. Ma  l'infermità  di  mente  e  la  reale  incapacità  ad  emettere  un 
consenso  serio,  ad  assumere  obbligazioni,  ad  alienare  diritti  è 
cosa  indipendente  dalla  pronunzia  d'interdizione,  e  sussiste  anche 
senza  di  essa.  L'atto  compiuto  da  chi  non  ha  potenza  intel- 
lettiva e  volitiva,  è  radicalmente  nullo,  al  pari  di  quello  eseguito 
dall'infante  (incapacità  naturale);  la  nullità  benché  relativa,  nel 
senso  di  potersi  dedurre  soltanto  dall'infermo  di  mente  e  dai  suoi 
successori,  è  tuttavia  una  nullità  sostanziale  diversa  da  quello 
contemplate  nell'art.  1300,  e  dura  trent'anni  computabili  però, 
secondo  il  principio  comune,  dalla  data  stessa  dell'atto  (1). 

Per  gli  atti  dei  minori,  ai  quali  come  ho  superiormente  os- 
servato (2)  si  equiparono  quelli  compiuti  dal  loro  rappresentante 
senza  le  necessarie  autorizzazioni,  il  termine  comincia  dalla  mag- 
gior età,  quand'anche  siano  stati  prima  emancipati.  Di  vero  oltreché 
la  legge  non  distingue,  l'emancipazione  non  importa  che  una 
capacità  semi-piena,  la  quale  non  abilita  il  minore  a  ratificare  l'atto 
nullo  e  ad  abbandonare  l'azione  di  nullità.  Ma  colla  maggiore  età 
comincia  laprescrizione,  quand'anche  l'interessato  non  abbia  im- 
mediata conoscenza  dell'atto  impugnabile;  poiché  non  appena  dive- 
nuto capace  deve  prendere  cognizione  e  provvedere  alla  tutela 
dei  suoi  diritti  (3). 

Per  gli  atti  della  donna  maritata  il  capoverso  dell'art.  1300 
stabilisce  con  ampia  frase  che  il  quinquennio  corre  dalla  data  dello 
scioglimento  del  matrimonio.  Ma  quali  sono  questi  atti?  quelli 
soli  eseguiti  senza  le  debite  autorizzazioni,  od  anche  quelli  annul- 
labili per  vizio  di  consenso  o  rescindibili  per  lesione  sebbene  rego- 
larmente compiuti  dalla  moglie?  Il  dubbio  nasce  dall'abolizione 
dell'aggiunta  —  non  autorisèes;  fatti  senza  autorizzazione  — 
che  nei  Codici  francese  ed  Albertino  serviva  chiaramente  a  limi- 
tare la  soggetta  materia.  Tuttavia  io  credo  irrazionale  il  desumere 
da  un'abolizione  siffatta  un  mutamento  di  pensiero.  Il  capoverso 


(1)  Idem,  Laurent,  XIX,  48;  Giorgi,  Vili,  168,  in  senso  alquanto  diverso. 

(2)  N.  279  bis. 

(3)  Idem,  Laurent,  XIX,  44;  Giorgi,  VUI,  167. 
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distingue  le  c&mer  di  aaattilamanto  secondochè  dipendono  da  vizio 
del  consenso  (dolo,  errore,  violenza),  od  invece  da  insufficienza  di 
capacità  e  da  difetto  di  forme  abilitative.  Ora  Fatta  dalla,  donna 
maritata  può  trovarsi  tanto  nella  prima  classe,  quanto  Mflfe  as- 
conda ;  se  si  trova  in  questa,  sarà  regolato  dalla  norma  relativa 
a  questa  classe;  se  nell'altra,  dovrà  ad  essa  applicarsi  la  regola 
che  domina  questa  categoria.  La  donna  maritata  debitamente 
autorizzata  è  pari  all'uomo  maggiore  di  età  e  capace;  e  come  per 
questo,  così  per  lei  il  quinquennio  comincia  dal  giorno  in  cui  la 
violenza  cessa  od  è  scoperto  il  dolo  e  l'errore,  sia  o  no  in  quel 
giorno  già  sciolto  il  matrimonio  (1). 

L'art.  1300  parla  della  donna  maritata,  e  tace  del  marito,  seb- 
bene anch'egli  possa  impugnare  gli  atti  da  quella  compiuti  senza 
autorizzazione.  Il  silenzio  m'induce  a  credere  che  per  lui  il  quin- 
quennio corra  dalla  data  stessa  dell'atto,  poiché  egli  è  capace  e 
libero  d'agire  anche  durante  il  matrimonio.  Il  timore  di  destare 
dissidii  in  famiglia  è  metus  vani  hominis  (2),  non  curato  dai 
principii  di  giure  ;  ed  i  riguardi  verso  la  moglie  spregiatrice  del- 
l'autorità maritale  non  giustificano  il  pregiudizio  che  si  cagione- 
rebbe ai  terzi  (3). 

Anche  rispetto  alla  moglie  vuoisi  fare  un'eccezione  per  il 
caso  in  cui  sia  stata  autorizzata  ad  impugnare  il  contratto,  poiché 
essendo  in  questa  ipotesi  rimosso  ogni  impedimento  ad  agire 
essa  il  motivo,  per  cui  la  legge  arresta  la  decorrenza  del  quin- 
quennio (4). 

Ove  col  vizio  di  consenso  si  cumuli  l'incapacità,  o  il  difetto  di 
forme  abilitative,  ciascuna  causa  di  nullità  opera  indipendente- 
mente dall'altra.  E  perciò,  se  la  prescrizione  sia  già  compiuta 
quanto  ad  alcuna  di  queste  cause,  ma  non  per  le  altre,  l'azione  sarà 
ancora  ammessibile  (5). 


(1)  C.  C.  Firenze,  26  novembre  1891,  G.  T.f  1892,  135;  C.  A.  Roma, 
19  luglio  1888,  Foro  IL,  1888,  1244;  C.  A.  Aquila,  8  maggio  1885,  Foro  11., 
Rep.,  1885,  Donna  maritata,  n.31  ;  Pochintksta,  Trattato  delle  obbligazioni, 
2?  ed.,  p.  401;  Ricci,  VI,  342;  Serafini,  nell'Annuario  critico,  1890,  pa- 
gine 602-607.  Contra  C.  À.  Lucca,  31  dicembre  1890,  Legge,  1891,  II,  458. 

(2)  Fr.  6,  D.  quod.  mei.  caus.,  4,  2. 

(3)  Confor.  Laurent,  XIX,  43;  Marcadé,  all'art.  1304,  li.  Contra  Giorgi, 
Vili,  166;  Borsari,  §  3261. 

(4)  Confor.  Borsari,  1.  citato. 

(5)  Contra  Borsari,  1.  citato. 
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282.  —  Le  disposizioni  contenute  nel  capoverso  cteìl'art  1300 
Cod.  civ.,  sono  di  carattere  eccezionale;  laonde  in  tutti  gli  altri  casi 
in  esso  non  preveduti  la  prescrizione  comincia  secondo  la  norma 
comune  in  qoei  punto  in  cui  il  diritto  si  può  esercitare.  E  poiché 
il  contratto  annullabile  o  rescindibile  può  essere  impugnato  non 
appena  conchiuso  da  chi  vi  ha  interesse,  non  è  dubbio  che  dalla 
data  stessa  della  stipulazione  parte  il  quinquennio  (1). 

Una  regola  contraria  non  potrebbe  adottarsi  neppure  per  il 
caso  in  cui  il  contratto  fosse  condizionale  od  a  termine  ;  poiché 
le  modalità  di  questo  genere  ritardano  l'esercizio  dell'azione  ex 
contractu,  ma  non  di  quella  intesa  a  far  annullare  il  contratto  (2). 

283.  —  Le  azioni  di  nullità  e  di  rescissione  si  trasmettono  agli 
eredi,  i  quali,  come  è  detto  nell'art.  1301  Cod.  civ.,  non  possono 
esercitarle  se  non  entro  quel  tempo  che  rimaneva  ai  loro  autori, 
salve  però  le  disposizioni  relative  all'interruzione  o  sospensione 
del  corso  delle  prescrizioni. 

Questo  disposto  è  l'applicazione  pura  e  semplice  dei  principii 
generali  i  quali  insegnano  che  l'erede  prende  il  luogo  del  suo 
autore,  e  che  la  morte  di  questo  non  produce  interruzione  o  sospen- 
sione del  termine  a  vantaggio  di  quello.  Tuttavia  il  termine  non 
comincierà  a  correre  se  non  dal  tempo  della  morte  dell'autore 
ognorachè  l'azione  d'annullamento  abbia  la  sua  causa  nella  inca- 
pacità di  questo  durata  fino  alla  sua  morte  ;  e  può  anche  avve- 
nire che  cominci  il  suo  corso  -molto  tempo  dopo,  come  se  si  tratti 
di  dolo  o  di  errore  scopertisi  assai  tardi  (3). 

Non  solo  gli  eredi,  ma  anche  gli  aventi  causa  ed  i  creditori 
possono  esercitare  queste  azioni,  che  costituiscono  diritti  patri- 
moniali; ciò  che  è  in  parecchi  casi  espressamente  sancito  dalla 
legge  (4).  Tra  gli  eredi  e  gli  aventi  causa  intercede  però  un  note- 
vole divario;  quelli  hanno  un  diritto  loro  proprio  all'esercizio  della 
azioni,  e  perciò  la  sospensione  della  prescrizione  deriva  da  cause 
ad  essi  personali;   questi  invece  misurano  ogni  diritto  dal  loro 

(1)  Toullier,  VII,  603;  C.  C.  Torino,  21  luglio  1880,  Legge,  1880,  1,767. 
Rileva  però  giustamente  il  Giorgi,  Vili,  172,  che  i  casi  soggetti  alla  regola 
generale  sono  rarissimi,  per  essere  stati  i  vizi  principali,  che  aprono  l'adito 
all'azione  di  nullità,  preveduti  con  particolari  disposizioni. 

(2)  Con/òr.  Giorgi,  Op.  cit.,  Vili,  172.  Contra  Duranton,  XII,  533. 

(3)  Idem,  Laurent,  XIX,  54. 

(4)  Articoli  137,  227,  335,  341,  1107  Cod.  civile. 
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autore  di  guisa  che  dalla  persona  di  questo  o  dei  suoi  eredi,  e 
non  mai  dalla  propria  ritraggono  le  cause  sospensive. 

284.  —  Il  termine,  entro  cui  debbonsi  esercitare  le  azioni  di 
nullità  e  di  rescissione,  costituisce  una  prescrizione  per  una  mas- 
sima tradizionale  espressamente  accettata  dal  patrio  legislatore 
col  far  salve  le  cause  sospensive  ed  interrii tti ve.  Questa  prescri- 
zione è  bensì  retta  nel  suo  inizio  da  alcune  regole  particolari,  ma 
è  poi  sottoposta  nel  suo  corso  a  tutte  le  norme  generali  che  siano 
compatibili  con  l'indole  sua  (1). 

Per  quanto  concerne  la  sospensione  non  altro  occorre  che 
far  cenno  della  disputa  elevatasi  circa  l'eflicacia  dell'incapacità 
sopraggiunta  dopo  Tatto.  Un  nostro  esimio  scrittore  ha  indi- 
stintamente negato  ogni  potenza  all'  evento  posteriore  (2).  Una 
dottrina  così  assoluta  non  può  accettarsi  essendo  necessario  di- 
stinguere le  varie  cause  della  successiva  incapacità.  Così  non  può 
ragionevolmente  disconoscersi  l'influenza  dell'interdizione  poscia 
pronunziata  anche  sui  fatti  anteriori  (3).  L'inabilitazione  di  regola 
generale  non  è  causa  di  sospensione,  ma  poiché  in  questa  materia 
il  legislatore  ha  dettato  norme  particolari  ed  ha  con  ampia  frase 
stabilito  che  il  termine  non  corra  che  dal  giorno  in  cui  è  tolta  la 
inabilitazione,  non  parmi  potersi  negare  l'efficacia  sospensiva  ad 
essa  accordata  anche  sugli  atti  anteriori.  Ma  nel  termine  si  com- 
puterà il  tempo  trascorso  dalla  data  dell'atto  al  giorno  in  cui 
l'inabilitazione  fu  pronunziata.  Il  contrario  deve  dirsi  del  matri- 
monio poscia  contratto  dalla  donna  perchè  non  le  impone  alcun 
ritegno  ad  impugnare  un  atto  non  offensivo  dell'autorità  maritale 
e  non  scema  la  sua  libertà  d'agire. 

Questa  prescrizione  può  essere  interrotta  oltreché  colla  do- 
manda giudiziale,  con  tutti  i  mezzi  che  si  conciliino  colla  sua 
indole  particolare.  Varranno  quindi  la  chiamata  o  presentazione 
volontaria  in  conciliazione  ed  il  riconoscimento  dell'avversario,  e 
sarà  anche  applicabile  la  regola  che  mantiene  la  forza  interruttiva 
della  domanda  benché  proposta  a  giudice  incompetente. 


(1)  Borsari,  §  3262;   Ricci,  VI,  342;   Giorgi,  Op.  cit.,  Vili,    162;    C.  C. 
Roma,  3  febbraio  1882,  26  febbraio  1890,  Legge,  1883,  1,  IO,   1890,  II,  726. 

(2)  Ricci,  VI,  342. 
('<)  Supra  n.  281  bis. 
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285.  —  L'art.  1302  Cod.  civ.,  detta  che  l'eccezione  di  nullità  o  di 
rescissione  può  essere  opposta  da  chi  è  convenuto  per  l'esecuzione 
del  contratto  in  tutti  i  casi,  nei  quali  avrebbe  potuto  egli  stesso 
agire  per  nullità  o  rescissione  e  che  questa  eccezione  non  è  sog- 
getta alla  prescrizione  stabilita  nell'art.  1300.  È  il  disposto  che 
sanziona  l'imprescrittibilità  dell'eccezione,  e  che  ha  già  formato 
oggetto  d'ampia  disamina  (1). 

286.  —  A  chi  incombe  l'onere  della  prova?  Il  dubbio  non  può 
cadere  che  sui  casi  di  violenza,  di  dolo,  e  d'errore  ;  poiché  negli 
altri  il  momento  iniziale  del  quinquennio  è  accertato  da  documenti 
irrefragabili.  L'opinione  più  ricevuta  addossa  l'onere  a  colui  che 
impugna  l'atto,  agevolandogli  però  il  compito  con  ammetterlo  a 
fornire  la  prova  con  semplici  indizi  e  congetture  (2).  Io  non  vedo 
motivo  di  deviare  dai  principii  che  vedemmo  adottati  nella  ma- 
teria analoga  della  revoca  della  donazione  per  ingratitudine  da 
parecchi  fra  quegli  stessi  scrittori,  che  con  poca  coerenza  abbrac* 
ciano  qui  l'opposta  dottrina.  L'attore  deve  giustificare  il  diritto 
ch'egli  vanta,  nella  specie  il  vizio  che  invalida  il  suo  consenso; 
con  ciò  egli  ha  eseguito  il  suo  compito.  Al  convenuto  spetta  di 
dimostrare  che  il  diritto  più  non  esiste  e  di  giustificare  la  causa 
d'estinzione  da  lui  invocata.  La  prova  è  assai  difficile,  chi  ne 
dubita?  Si  adottino  i  temperamenti  suggeriti  dall'equità  nel  valu- 
tarla, ma  non  s'inverta  l'onere  della  prova  per  favorire  il  colpevole 
contro  l'innocente  (3). 

287.  —  Fu  disputato  se  questa  breve  prescrizione  resti  assor- 
bita da  quella  ordinaria  di  trent'anni.  In  pratica  il  caso  si  presen- 
terà assai  di  rado,  ma  non  è  impossibile  per  la  durata  talora  lun- 
ghissima dei  matrimoni,  delle  interdizioni  e  delle  inabilitazioni. 
Per  giustificare  l'assorbimento  s'osservò  che  il  convenuto,  prescin- 
dendo dal  titolo,  troverebbe  un  sicuro  presidio  nel  possesso  tren- 
tennario  il  quale  lo  affrancherebbe  dall'obbligo  di  restituire  la 
cosa  o  il  prezzo;  che  sarebbe  assurdo  che  l'azione  rescissoria 


(1)  Supra  capitolo  IV,  Sezione  3'. 

(2)  Maroadé,  all'art.  1304,  II;  Laurent,  XIX,  55;  Giorgi,  Vili,  165;  Lo- 
monaco,  Delle  obbligazioni,  Parte  2",  181  ;  C.  A.  Torino,  2  giugno  1873, 
G.  T„  1873,  624. 

13)  Confor.  Chardon,  Dm  dol  et  de  la  fraude,  I,  53. 

30  —  Pugliese,  La  Prescrittine  estintiva.  —  11. 
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fosse  più  longeva  di  quella  di  nullità  assoluta;  e  si  fece  appello 
all'intento  del  legislatore  d'abbreviare  la  durata  di  queste  azioni  (1). 
Questi  argomenti  sono  di  gran  peso;  ma  altri  anche  più  po- 
tenti suffragano  la  massima  contraria.  Anzitutto  la  lettera  dello 
art.  1300  Cod.  civ.  è  chiara  ed  imperiosa:  essa,  senza  distinzioni, 
senza  limitazioni  esplicite  od  implicite,  vuole  che  il  termine  parta 
dalla  scoperta  del  vizio,  o  dalla  cessazione  dell'incapacità.  Ignorava 
il  legislatore  che  il  matrimonio,  l'incapacità  può  durare  anche  più 
di  trent'anni?  E  se  ciò  non  oslante  non  ha  stabilito  alcuna  limi- 
tazione, può  introdurla  l'interprete  per  eliminare  gl'inconvenienti 
che  l'applicazione  della  regola  può  produrre?  Prima  del  momento 
iniziale  fissato  dalla  legge  non  è  lecito  concepire  decorrenza  di 
prescrizione,  o  lunga  o  breve  che  sia.  Se  non  che  qui  i  propugna- 
tori dell'opposta  tesi  si  ripiegano  in  una  prescrizione  acquisitiva 
perfezionatasi  col  possesso  di  trent'anni.  A  tacere  che  ogni  qual 
volta  il  convenuto  ha  un'obbligazione  da  soddisfare  la  prescrizione 
acquisitiva  non  trova  i  suoi  termini,  è  manifesto  che  il  contraente, 
contro  il  quale  si  propone  la  domanda  di  nullità,  non  è  un  terzo 
possessore,  di  modo  che  tutti  i  suoi  rapporti  coll'avversario  deb- 
bono definirsi  alla  stregua  del  contratto  e  secondo  le  conse- 
guenze di  questo,  e  che  non  può  invocare  l'usucapione  per  esimersi 
dall'obbligo  di  restituire  la  cosa  od  il  prezzo  (2). 

288.  —  Contratto  di  vendita.  —  Avendo  finito  la  disamina 
delle  norme  relative  alle  azioni  di  nullità  e  di  rescissione  scendo 
ad  indagare  le  prescrizioni  di  alcuni  particolari  contratti. 

Comincio  dalla  vendila,  e  dall'art.  1478  Cod.  civ.  che  riguarda 
l'obbligo  di  consegnare  l'immobile  alienato. 

A  mio  giudizio  i  modi  di  vendere  un  fondo  sono  sostanzial- 
mente questi;  a  misura;  a  corpo;  a  corpo  e  misura.  Si  avvera  il 
primo,  quando  si  vende  una  determinata  quantità  di  terreno  da 
scorporarsi  da  un  più  vasto  fondo,  o  quando  si  vende  un  fondo  a 
un  prezzo  prestabilito  per  ogni  unità  di  misura;  il  secondo,  quando 


(1)  Aubry  et  Rau,  §  339;  Giorgi,  Op.  cit.,  Vili,  174-176. 

(2)  Contar.  Dalloz,  R.  J.  Obi.,  2951  ;  Larombièrb.  all'art.  1304,  29;  Demo- 
lombk,  VI,  164  e  segg.  Lomonaco,  Delle  Obbligazioni,  Parte  seconda,  181, 
distingue:  i  minori  e  gl'interdetti  possono  anche  dopo  il  trentennio  speri- 
mentare le  azioni  di  nullità,  giusta  l'art.  2120;  non  gli  emancipati  ed  ina- 
bilitati, nò  le  donne  maritate  a  riguardo  del  fondo  dotale. 
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si  vende  un  fondo  ad  un  prezzo  unico  e  complessivo  senza  riguardo 
alla  sua  misura;  ed  il  terzo,  infine,  quando  si  aliena  un  fondo 
ad  un  tanto  per  ogni  unità,  ma  con  determinazione  del  prezzo 
complessivo  per  tutta  la  superficie,  che  supponesi  già  accertata, 
o  quando  si  vende  un  fondo  coll'indicazione  della  quantità  e  del 
prezzo  complessivo  (1). 

Le  due  prime  maniere  non  richiedevano  speciali  disposizioni 
riguardo  all'obbligo  della  consegna,  perchè  nella  prima  ipotesi  o 
può  sempre  ottenersi  la  perfetta  corrispondenza  tra  il  prezzo  e  le 
unità  di  misura,  o  deve  eseguirsi  la  consegna  nei  precisi  termini 
pattuiti;  e  nella  seconda  basta  la  consegna  del  fondo,  corpus.  Nel- 
l'ultima all'incontro  può  avvenire  che  i  tre  elementi  necessarii  per 
l'esatta  esecuzione  del  contratto  non  concorrano  nel  fatto,  vale  a 
dire  che  non  vi  sia  la  rigorosa  corrispondenza  fra  il  prezzo  totale, 
il  quantitativo  denunziato,  e  il  prezzo  unitario;  di  modo  che  il 
primo  elemento  non  rappresenti  più  il  prodotto  degli  altri  due 
contrariamente  al  proposito  delle  parti.  Gli  effetti  di  un  simile  stato 
di  cose  sono  regolati  dal  Cod.  civ.,  cogli  articoli  1473-1475. 

Gli  articoli  1473-1474  disciplinano  la  vendita  di  un  immobile 
coll'indicazione  della  quantità  in  ragione  di  un  tanto  per  ogni 
misura*  e,  deve  sottintendersi,  per  un  sol  prezzo  totale  (2).  Dispone 
il  primo,  che  il  venditore  è  obbligato  di  consegnare  al  compratore, 
che  ciò  esiga,  la  quantità  indicata  nel  contratto,  e  che  quando  ciò 
non  è  possibile,  o  il  compratore  non  lo  esige,  il  venditore  è  obbli- 
gato a  soggiacere  ad  una  proporzionata  diminuzione  del  prezzo. 
Quando  all'opposto  vi  è  eccedenza  della  quantità  reale  su  quella 
indicata,  l'art.  1474  vuole  che  il  compratore  corrisponda  il  con- 
gruo supplemento,  salva  la  facoltà  di  recedere  dal  contratto, 
quando  l'eccedenza  oltrepassa  il  vigesimo.  11  successivo  art.  1475 
disciplina  l'altra  ipotesi  di  vendita  a  corpo  e  misura  con  indicazione 
del  prezzo  totale  e  della  superficie  di  tutto  il  fondo,  e  stabilisce  che 
la  differenza  tra  il  quantitativo  dichiarato  e  quello  reale  non  dà 
luogo  a  supplemento  o  riduzione  del  prezzo,  se  non  quando  eccede 
la  vigesima  parte  in  più  o  in  meno  del  valore  intero  della  cosa 
purché  non  vi  sia  stipulazione  in  contrario;  e  salva  al  compratore, 
secondo  l'articolo  1476,  la  facoltà  di  recedere  dal  contratto. 


(1)  OH  scrittori  sogliono  diversamente  distribuire  le  maniere  di  vendere 
un  immobile.  —  Vedi  Pacifici-Mazzoni,  Trattalo  della  vendita^  1,  199. 

(2)  Idem,  Pacifici-Mazzoni,  Op.  cit.,  1,  201. 
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Le  azioni,  che  in  queste  svariate  ipotesi  possono  sorgere, 
sono  queste:  1'  azione  del  venditore  per  supplemento  del  prezzo 
per  qualsiasi  eccedenza  nel  caso  dell'art.  1474;  o  per  l'eccedenza 
oltre  il  vigesimo  del  valore  intero  della  cosa  venduta  nel  caso  di 
cui  all'art.  1475;  2a  azione  del  compratore  per  la  consegna  del 
quantitativo  promesso  o  per  la  diminuzione  del  prezzo  per  ogni 
deficienza  nel  caso  dell'art.  1473;  o  per  la  diminuzione  del  prezzo 
quando  la  deficienza  superi  il  vigesimo  del  valore  intero  nel  caso 
dell'articolo  1475;  3' diritto  del  compratore  di  recedere,  ogni  qual 
volta  il  supplemento  superi  il  vigesimo. 

280.  —  L'esercizio  di  queste  azioni  è  regolato  dall'articolo  1478 
Cod.  civ.,  così  concepito:  «  Nei  casi  sovra  espressi  l'azione  pel 
supplemento  del  prezzo  che  spetta  al  venditore,  e  quella  per  la 
diminuzione  del  prezzo  o  pel  recesso  dal  contratto,  che  spetta  al 
compratore,  debbono  proporsi  nel  termine  di  un  anno  dal  giorno 
del  contratto,  sotto  pena  di  perdita  delle  rispettive  ragioni  ».  Uh 
anno  di  tempo  per  l'esercizio  venne  stabilito,  poiché,  compiendosi 
nel  giro  di  esso  la  coltivazione  ed  il  godimento  dell'intero  fondo, 
si  ritenne  sufficiente  per  rilevare  l'errore  incorso  nell'indicazione 
della  quantità  (1). 

Dopo  le  osservazioni  superiormente  fatte  v'ha  appena  bisogno 
di  rilevare  come  l'art.  1478  concerna  soltanto  la  vendita  a  corpo 
e  misura,  non  quella  a  corpo,  poiché  in  essa  tutta  l'obbligazione  è 
esaurita  dalla  consegna  del  fondo  determinato,  e  neppur  quella  a 
misura,  poiché  in  tale  ipotesi  la  vendita  non  è  perfetta,  e  non  si 
può  eseguire  il  pagamento  del  prezzo  fino  a  che  non  sia  accer- 
tata mediante  la  misurazione  la  quantità  ceduta  (2). 

Il  disposto  dell'art.  1478  abbraccia  tutti  i  casi  di  differenza 
tra  la  quantità  reale  del  terreno  venduto  e  quella  denunziata,  che 
servì  di  base  alla  determinazione  del  corrispettivo.  Esso  non  ò 
quindi  applicabile  all'azione,  mercè  la  quale  il  compratore  domandi 
la  consegna  d'una  parte  del  fondo  come  compresa  nel  contratto, 

(1)  Idem,  Pacifici-Mazzoni,  Op.  cit.,  1,  206. 

(2)  Per  verità  non  essendo  perfetto  e  definitivo  il  contratto,  fino  a  che 
la  misuratura  non  è  eseguita,  razione  per  conseguirla  non  è  d'indennità  e 
di  reclamo,  che  miri  ad  alterare  la  sorte  del  contratto,  ma  è  la  domanda 
d'esecuzione  del  contratto,  come  venne  giustamente  rilevando  la  Direzione 
delia  G.  T.,  in  nota  alla  sent.  29  dicembre  1885,  della  C.  C.  Torino,  G. 
T.,  1886,  78.  Vedi  ancora  stessa  Corte,  10  aprile  1885,  G.  T.,  1885,  393. 
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od  il  venditore  la  restituzione  di  un'altra  parte,  perchè  esclusa 
dalla  vendita  (1);  e  neppure  all'azione  di  nullità  per  la  mancanza 
totale  o  parziale  della  cosa  venduta,  perchè  non  mai  stata  in  pos- 
sesso del  venditore  o  già  prima  alienata  ad  altri  (2). 

All'opposto  è  applicabile  anche  quando  le  parti  abbiano  modi- 
ficato colle  loro  stipulazioni  le  norme  dettate  dalla  legge,  perchè 
non  muta  la  natura  delle  azioni  e  non  cessano  i  motivi  che  giusti- 
ficano questa  breve  decadenza,  e  d'altra  parte  l'art.  1478,  abbrac- 
ciando tutte  le  ipotesi  indicate  negli  articoli  1473-1475,  comprende 
anche  quella  di  stipulazioni  modificatrici  delle  norme  dettate  dalla 
kgge  (3). 

L'anno  incomincia  dalla  data  del  contratto,  perchè  in  questo 
momento  la  proprietà  si  repula  trasferita  nel  compratore.  Tut- 
tavia, se  per  patto  espresso  la  consegna  non  debba  eseguirsi  che 
dopo  un  certo  tempo,  solo  dallo  spirare  di  questo  parte  il  termine 
contro  il  compratore,  non  avendo  egli  prima  potuto  accertare  la  de: 
Scienza.  Se  il  contratto  è  soggetto  ad  un  termine  o  ad  una  condi- 
zione, l'anno  corre  soltanto  dal  verificarsi  di  questa  o  dallo  scadere 
diquello  (4).  E  se  per  la  determinazione  del  prezzo  è  necessaria 
qualche  operazione  complementare,  come  la  misurazione  del  fondo, 
l'anno  comincia  dal  momento  in  cui  essa  viene  eseguita  (5). 

La  severa  chiusa  dell'art.  1478  ha  indotto  la  dottrina  preva- 
lente ad  attribuire  il  carattere  di  una  decadenza  a  questo  termine. 
À  dir  vero,  la  perdita  delle  ragioni  è  l'effetto  consueto  di  ogni 
prescrizione;  tuttavia  nulla  dovendosi  supporre  di  superfluo  nel 
linguaggio  della  legge,  è  mestieri  convenire  che  questo  sia  un  ter- 
mine perentorio,  che  corre  anche  contro  le  persone  incapaci  e 
privilegiate.  Il  rigoroso  carattere  di  questo  termine  giustifica 
l'opinione  che  non  sia  lecito  ai  contraenti  di  prolungarlo  (6)  seb- 
bene nulla  s'opponga  ad  una  convenzionale  abbreviazione  di  esso, 
sempre  meglio  consona  coi  fini  propostisi  dalla  legge. 

Tuttavia  non  posso  approvare  la  dottrina  professata  da  valenti 
scrittori,  per  la  quale  il  giudice  dovrebbe  d'ufficio  respingere  l'a- 
li) Pacifici-Mazzoni,  1.  citato. 

(2)  C.  C.  Palermo,  18  settembre  1889,  Legge,  1890,  1,  307. 

(3)  Confor.  Marcadé,  all'art.  1623,  V;  Pacifici-Mazzoni,  1.  cit.  —  Contra 
C.  A.  Torino,  9  dicembre  1865,  G.  T.,  1866,  69. 

(4)  Borsari,  §  3521;  Ricci,  VII,  148;  Pacifici-Mazzoni,  1.  citato. 

(5)  Pacifici-Mazzoni,  Op.  cit.,  1,  206. 

(6)  Pacifici-Mazzoni,  Borsari,  1.  1.  citati. 
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zione  promossa  tardivamente  (1).  Il  giudice  non  ha  potere  d'ini- 
ziativa, se  non  nei  casi  determinati  nella  legge.  Quando  questa 
ha  voluto  che  il  giudice  respingesse  un'azione  proposta  tardiva- 
mente lo  ha  ordinato,  come  nell'art.  466  Cod.  proc.  civ.  Qui  la 
statuizione  manca  ;  e  manca  pure  un  principio  d'ordine  pubblico 
che  imponga  il  rigetto  d'ufficio  della  domanda  di  supplemento,  di 
riduzione,  o  di  recesso  proposta  oltre  il  termine. 

Dopo  Tanno  le  azioni  contemplate  nell'art.  1478  non  sono 
più  ammissibili.  Tuttavia  ove  avvenga  che  l'alienante  insorga 
dopo  l'anno  a  domandare  il  supplemento  del  prezzo,  e  il  com- 
pratore non  opponga  la  decadenza,  ma  chieda  la  risoluzione  del 
contratto,  all'accoglimento  della  riconvenzione  non  osterebbe  né 
il  disposto  di  legge,  né  alcun  principio  giuridico  (2). 

290.  —  Azione  redibitoria.  —  L'art.  1498  Cod.  civ.,  pone,  come 
regola  generale,  che  il  venditore  è  tenuto  a  garantire  la  cosa 
venduta  dai  vizi  o  difetti  occulti  che  la  rendono  non  atta  all'uso, 
cui  è  destinata,  o  che  ne  diminuiscono  Tuso  in  modo,  che,  se  il 
compratore  li  avesse  conosciuti,  o  non  l'avrebbe  comprata  o 
avrebbe  offerto  un  prezzo  minore. 

Perchè  abbia  luogo  l'obbligazione  della  garanzia,  occorre: 
1°  che  i  vizi  o  i  difetti  abbiano  la  gravità  determinata  nell'art.  1498. 
Anzi,  trattandosi  di  animali,  non  si  ammettono  altri  vizi  o  difetti, 
all'infuori  di  quelli  determinati  dalla  legge  o  dagli  usi  locali  (3); 
2°  che  non  siano  conosciuti  dal  compratore;  3°  che  preesistano 
alla  vendita. 

La  garanzia  è  dovuta  anche  per  gli  immobili,  ma  è  esclusa 
dalle  vendite  giudiziali  (4). 

Importa  di  ben  distinguere  il  vizio  redibitorio  dalla  mancanza 
di  qualità  sostanziali  o  espressamente  stipulate,  dal  difetto  della 

(1)  Pacifici-Mazzoni,  1.  cit.  ;  Cuturi,  Della  vendita,  delta  cessione  e  della 
permuta,  91. 

(2)  G.  C.  Napoli,  14  dicembre  1887,  Legge,  1888,  1,  630.  Questa  sentenza 
concerne  la  locazione,  che  è  retta  in  questa  parte  dalle  stesse  norme  che  la 
vendita.  Al  locatore  che  dopo  Tanno  aveva  chiesto  il  supplemento,  e  che  si 
lagnava  si  fosse  pronunziatala  risoluzione  del  contratto  riconvenzionalmente 
chiesta  dal  conduttore,  la  Suprema  Corte  rispondeva  che  a  torto  rimpro- 
verava l'avversario  di  non  aver  domandato  il  recesso  entro  l'anno,  egli  che 
dopo  l'anno  aveva  chiesto  il  supplemento. 

(3)  Art.  1505,  cap.,  Cod.  civile. 

(4)  Art.  1506  Cod.  civile. 
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quantità  pattuita,  dalla  difformità  tra  la  cosa  consegnata  e  quella 
promessa,  poiché  in  tutte  queste  ipotesi  spetta  al  compratore 
Yactio  ex  empio  duratura  per  tutto  il  termine  ordinario. 

Al  compratore  della  cosa  affetta  da  un  vizio  o  difetto  redibi- 
torio la  legge  dischiude  due  vie:  rendere  la  cosa  e  farsi  restituire 
il  prezzo;  oppure  ritenerla  col  rimborso  di  quella  parte  del  prezzo, 
che  sia  determinata  dall'autorità  giudiziaria  (1),  oltre  al  diritto 
in  entrambi  i  casi  (2)  al  risarcimento  dei  danni,  quando  il  vendi- 
tore fosse  in  mala  fede.  La  prima  di  queste  azioni  è  la  redibitoria 
intesa  allo  scioglimento  del  contratto;  la  seconda  è  la  quanti  mi- 
noris, tendente  alla  ricuperazione  di  una  proporzionata  parte  del 
prezzo. 

290  Wf.  —  L'art.  1505  Cod.  civ.,  che  regola  l'esercizio  di  queste 
due  azioni,  è  così  concepito:  «  L'azione  redibitoria,  che  proviene 
dai  vizi  della  cosa,  deve  proporsi  dal  compratore,  se  si  tratta  d'im- 
mobili, entro  un  anno  dalla  consegna.  Se  si  tratta  di  animali,  deve 
proporsi  fra  i  quaranta  giorni,  e  se  d'altri  effetti  mobili,  fra  tre 
mesi  dalla  consegna,  salvo  che  da  usi  particolari  sieno  stabiliti; 
maggiori  o  minori  termini  ». 

Vuoisi  notare  che  la  frase  —  azione  redibitoria  —  è  usata  in 
un  senso  ampio,  sì  da  comprendere  colla  redibitoria,  strido  sensu, 
anche  la  quanti  minoris.  Di  questa  ampliazione  ci  offrono  altri 
esempi  il  cap.  dello  stesso  art.  1505  e  il  successivo  art.  1506. 
D'altra  parte  sarebbe  assurdo  che  di  questi  due  rimedi,  per  en- 
trambi i  quali  dall'editto  degli  edili  in  poi  furono  sempre  prefissi 
termini  assai  corti,  l'uno  si  spegnesse  in  un  brevissimo  giro  di 
giorni  o  di  mesi  e  l'altro  durasse  fino  a  10,  od  anche  fino  a  30 
anni  (3). 

1  termini  prefissi  nell'art.  1505  debbono  essere  osservati,  non 
solo  quando  la  redibizione  si  promuove  per  i  vizi  legali,  ma  anche 
quando  per  altri  vizi  esclusi  con  patto  particolare,  poiché  è  sempre 
una  l'azione  promossa,  e  sonvi  sempre  gli  stessi  motivi  di  coar- 
tarne l'esercizio  in  angusti  limiti  di  tempo  (4). 

(1)  Art.  1501  Cod.  civile. 

(2)  Art.  1502  Cod.  civ.  Questo  disposto  è  espresso  in  guisa  da  rendere 
dubbia  la  sua  applicazione  alla  quanti  minoris.  Ma  l'opinione  affermativa 
prevale.  Pacifici-Mazzoni,  Op.  cit.,  1268;  Ricci,  VII,  184. 

(3)  Pacifici-Mazzoni,  Op.  cit.,  1,  270;  Ricci,  VII,  185. 

(4)  Pacifici-Mazzoni,  1.  e;  Ricci,  VII,  189. 
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Si  è  dubitato  se  l'osservanza  degli  usi  locali  sia  ordinata  esclu- 
sivamente per  la  redibitoria  di  animali  od  anche  per  quella  di 
altri  effetti  mobili.  A  sostegno  dell'interpretazione  restrittiva  fu 
osservato  che  l'ultimo  comma  dell'articolo  1505  richiama  gli  usi 
in  relazione  soltanto  agli  animali  (1).  Ma  fu  vittoriosamente  risposto 
che  il  secondo  ed  il  terzo  capoverso  riguardano  materie  differenti, 
e  che  l'essere  il  terzo  limitato  ai  soli  animali  non  è  un  buon  motivo 
d'imporre  un'identica  limitazione  al  secondo  (2). 

L'art.  1505,  scegliendo  la  più  ragionevole  fra  le  varie  opi- 
nioni che  dividevano  la  dottrina,  ha  stabilito  come  momento  ini- 
ziale del  termine  la  data  della  consegna.  La  consegna  idonea  a 
far  decorrere  il  termine  può  bensì  compiersi  in  qualsiasi  dei  modi 
designati  nell'art.  1465  Cod.  civ.  (3),  ma  deve  essere  tale  da  som- 
ministrare al  compratore  il  modo  di  conoscere  il  vizio  occulto;  ed 
apparisce  quindi  corretta  la  massima  proclamata  dalla  0.  A.  To- 
rino (4)  di  doversi  intendere  consegnata  una  macchina  solo  allora 
che  sia  stata  messa  in  opera  e  in  istato  di  poter  lavorare. 

Dall'essere  fatti  salvi  i  termini  portati  dagli  usi  particolari 
per  la  redibizione  di  cose  mobili  e  di  animali  un  ragguardevole 
scrittore  ha  dedotto  che  gli  usi  debbonsi  rispettare  anche  in 
quanto  prefiggano  un  momento  iniziale  diverso  da  quello  stabilito 
nell'art.  1505,  poiché  il  diverso  punto  di  partenza  ha  l'effetto  di 
rendere  più  lunga  o  più  breve  la  durata  dell'azione  (5).  Non  posso 
approvare  quest'idea.  L'efficacia  degli  usi  si  limita  alla  determi- 
nazione della  durata  dell'azione,  e  non  vale  ad  alterare  quella  del 
momento  iniziale,  che  è  fissato  con  una  regola  unica  ed  indeclina- 
bile dall'art.  1505. 

Fu  vivamente  disputato  se  il  ritardo  del  vizio  a  manifestarsi  ca- 
gionato dall'intima  natura  della  cosa  sia  un  legittimo  motivo  di  dif- 
ferire la  decorrenza  del  termine.  La  controversia  ebbe  in  ispecie  per 
oggetto  il  seme-bachi,  e  parecchi  giudicati  affermarono  che  il  ter- 
mine corre  soltanto  dalla  formazione  del  bozzolo,  non  essendo 
prima  possibile  di  scoprire  il  vizio  (6).  Giustamente  il  Pacifici- 

(1)  C.  A.  Milano,  6  agosto  1875,  Race.,  XXVIII,  II,  272. 

(2)  C.  C.  Firenze,  25  maggio  1868,  Ann.,  Il,  I,  446. 

(3)  C.  C.  Torino,  9  agosto  1887,  Q.  I\,  1887,  71 1  ;  Ricci,  VII,  190. 

(4)  15  febbraio  1867,  G.  T.t  1867,  326. 

(5)  Pacifici-Mazzoni,  1.  citato. 

<6)  C.  A.  Casale,  15  giugno  1868,  1*  giugno  1868,  0.  2\,  1868,  492,542; 
C.  A.  Torino,  6  aprile  1868,  Q.  7\,  ibid.f  353. 
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Mazzoni  (1)  censura  queste  decisioni.  0  il  seme,  dice  egli,  non  si 
è  schiuso  affatto,  od  ha  dato  un  bozzolo  diverso  da  quello  pro- 
messo; in  entrambi  i  casi  compete  al  compratore  non  )a  redibi- 
toria, ma  l'azione  exempto  duratura  per  tutto  il  termine  ordinario. 
A  questo  giuridico  modo  di  sciogliere  il  problema  fece  plauso  la 
C.  C.  Torino  in  una  specie,  in  cui  il  compratore  di  travi  e  legnami 
acquistati  per  fare  un  soffitto  aveva  scoperto  molto  tardi  per  la 
caduta  di  un  trave,  che  essi  erano  tarlati  (2).  Ricorrono  altre 
ragioni  a  sorreggere  questa  dottrina.  I  termini  furono  prestabiliti 
dalla  legge,  e  con  sapienti  distinzioni  acconci  alle  diverse  difficoltà 
di  conoscere  il  vizio.  Il  sovrano  criterio,  che  ispirò  la  determina- 
zione» cadrebbe  sovvertito,  se  al  momento  prefisso  dalla  legge 
altro  si  sostituisse  secondo  le  mutabili  contingenze  di  ciascuna 
specie,  e  ripullulerebbero  i  litigi,  che  si  vollero  impedire.  E  non 
è  a  temersi  alcun  serio  inconveniente,  libero  essendo  l'acquirente 
di  stipulare  particolari  garanzie  per  i  vizi  più  difficili  a  scoprirsi, 
od  un  periodo  di  prova  che  dia  agio  di  conoscere  a  fondo  la  cosa 
acquistata  (3). 

Come  si  computano  questi  termini?  La  terminologia  usata  dal 
legislatore  —  entro  un  anno,  fra  i  quaranta  giorni,  fra  tre  mesi 
—  indica  una  deroga  alle  norme  ordinarie,  e  un'inclusione  del 
dies  a  quo,  poiché  non  calcolandolo,  non  riuscirebbe  più  vero  che 
l'azione  sia  proposta  entro  il  tempo  determinato  dalla  legge.  Natu- 
ralmente non  sarà  interdetto  al  compratore  il  calcolo  de  momento 
ad  momentum  per  dimostrare  che  l'azione  venne  da  lui  promossa 
prima  dello  spirare  dell'ultimo  giorno  mobile,  e  quindi  in  tempo 
utile. 

201.  —  I  contraenti  ben  possono  colle  loro  pattuizioni  ridurrò 
a  più  breve  meta  il  termine,  poiché  quanto  più  breve  tanto  meglio 
si  confà  col  voto  della  legge;  ma  non  potrebbero  prorogarlo.  Ri- 
pugna al  vero  l'argomento  addotto  in  una  sentenza  della  C.  A. 
Torino  (4):  che  la  prolungazione  del  termine  nulla  contenga  di 
contrario  alla  legge,  all'ordine  pubblico,  ai  buoni  costumi.  Tac- 
ciansi  pure  i  buoni  costumi,  estranei  affatto  al  tema;  ma  la  legge 

(1)  L.  citato. 

(2)  29  aprile  1886,  G.  T%  1886,  373. 

(3)  C.  C.  Napoli,  27  giugno  1878,  Legge,  1878,  1,  733;  C.  C.  Firenze, 
19  febbraio  1885,  Legge,  1885.  Il,  655;  Borsari,  §  3553;  Ricci,  VII,  186. 

(4)  26  novembre  1886,  G.  T.,  1887,  39. 
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e  l'ordine  pubblico  sono  certamente  violati,  quella  per  sorpassarsi 
impunemente  il  periodo  massimo  da  essa  stabilito;  questo  per 
conculcarsi  quei  motivi  di  comune  vantaggio,  che  imposero  la 
brevità  del  termine  (1). 

Si  è  anche  sostenuto  che  i  termini  stabiliti  per  l'esercizio 
della  redibitoria  non  possano  applicarsi  alle  successive  azioni  di 
regresso  fra  di  loro  concatenantisi  sino  a  risalire  al  primo  vendi- 
tore. Valgami  un  esempio.  Tizio  vende  un  cavallo  a  Sempronio, 
il  quale  dopo  parecchi  giorni  lo  rivende  a  Caio.  Questi  scopre  un 
vizio  e  promuove  la  redibitoria  contro  Sempronio,  il  quale  intende 
di  agire  in  rilievo  contro  Tizio,  benché  il  tempo  per  proporre 
Fazione  redibitoria  sia  già  decorso.  La  disputa  è  alta  e  difficile. 
Per  l'opinione  più  benigna  fu  osservato,  che  coartandosi  l'azione 
di  regresso  nei  limiti  di  tempo  assegnati  all'azione  diretta,  il  di- 
ritto di  rilievo  diventa  illusorio  ognorachè  l'ultimo  dei  successivi 
acquirenti  ritardi  ad  agire  contro  il  suo  autore  immediato,  di  modo 
che  questi  non  sia  più  in  tempo  a  rivolgersi  contro  il  proprio 
autore.  Quest'obbiezione,  sebbene  abbia  un  fondamento  non  conte- 
stabile d'equità,  giuridicamente  non  regge,  poiché  l'azione  di 
regresso  è  la  stessa  azione  redibitoria  presentata  sott'altra  forma, 
la  quale  non  può  più  riceversi  dopo  il  decorso  del  termine  prefisso. 
Nel  momento,  in  cui  l'ultimo  acquirente  agisce  contro  il  suo  autore, 
questi  non  ha  più  alcun  diritto  contro  quello,  da  cui  ha  causa.  Come 
potrebbe  risorgere  questo  diritto  per  un  evento  estraneo,  per  il 
fatto  di  un  terzo?  Né  stanno  gl'inconvenienti  che  si  vengono  accam- 
pando a  suffragio  della  tesi  contraria:  il  vizio,  che  si  manifesta 
troppo  tardi,  ben  si  presume  sopravvenuto  ;  e  ad  ogni  modo  i  suc- 
cessivi acquirenti  debbono  seguire  le  vicende  della  cosa  per  premu- 
nirsi non  appena  qualche  vizio  si  riveli.  Gl'inconvenienti  maggiori 
si  avvererebbero  accettandosi  la  opposta  dottrina,  che  apre  largo 
campo  alle  frodi,  ai  premeditati  e  collusivi  concerti  per  eludere  i 
salutari  disposti  della  legge  (2). 

292.  —  E  opinione  generale  e  scevra  da  dubbi  che  i  termini 
stabiliti  nell'art.  1505  costituiscono  decadenze,  non  soggette  a 
sospensione  in  favore  di  chicchessia. 


(1)  Contra  Vidari,  IV,  2080. 

(2)  Confor.  Laurent,  XXIV,  309;  Ricci,  VII,  188.  Contra  Pacifici-Mazzoni, 
Op.  cit.,  1270;  Cuturi,  Della  rendi/a,  della  cessione  e  della  permuta,  124. 
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Il  loro  decorso  è  interrotto  dalla  domanda  giudiziale,  ma  non 
da  una  semplice  riserva  fatla  in  causa  di  proporre  in  seguito  l'azione 
redibitoria  (1),  e  neppure  da  semplici  proteste  o  diffidamenti  (2), 
o  da  chiamate  in  conciliazione.  Al  contrario  è  certa  la  virtù  inter- 
ruttiva  della  ricognizione  fatta  dal  venditore. 

E  controversa  l'efficacia  da  attribuirsi  alle  amichevoli  trat- 
tative avviate  durante  il  termine.  Una  sentenza  della  C.  C.  Na- 
poli (3)  propende  ad  accordare  ad  esse  un  qualche  utile  effetto. 
È  da  deplorarsi  la  poca  esattezza  di  questo  giudicato  che  non  de- 
termina se  le  trattative  interrompano  o  sospendano,  e  non  sembra 
neppur  conscia  delle  diverse  conseguenze.  La  C.  C.  Torino  al  con- 
trario ha  costantemente  (4)  negato  ad  esse  qualsiasi  virtù.  La 
C.  A.  Par  ia  (5)  ha  reputato  sospesa  la  decadenza  fino  a  che 
pendono  le  trattative  e  gli  sforzi  del  venditore  per  correggere  i 
vizi  della  cosa. 

La  lettera  e  la  ragione  del  disposto  mi  muovono  ad  opinare 
che  le  trattative  non  abbiano  alcuna  efficacia.  11  rigore  di  questa 
massima  va  però  soggetto  ad  una  limitazione  ragionevolissima 
insegnata  dalla  più  autorevole  giurisprudenza  per  i  casi,  in  cui  le 
trattative  risultino  avviate  od  accettate  dal  venditore  collo  scopo 
fraudolento  di  far  decorrere  il  termine,  od  implichino  la  confes- 
sione del  vizio  (6), 

Quanto  agli  effetti  dell'interruzione,  è  appena  da  rammentare 
che  Yactio  judicati  prodotta  dalla  sentenza,  che  accoglie  la  redi- 
bitoria, non  si  prescrive  più  che  nel  termine  ordinario.  Uguale  virtù 
novativa  panni  debba  in  ogni  caso  attribuirsi  al  riconoscimento, 
poiché  accertata  per  la  confessione  del  venditore  la  preesistenza 
del  vizio,  esula  ogni  motivo  d'angustiare  l'esercizio  della  redibi- 
toria entro  quei  termini,  la  cui  brevità  è  stabilita  pel  caso  opposto 
di  contestazione  sulla  sussistenza  e  sulla  importanza  del  vizio. 

Un  ultimo  rilievo,  prima  di  lasciare  questo  tema. 

L'applicabilità  della   massima  temporalia  ad  agendum  è 

(1)  C.  C.  Torino,  15  novembre  1888,  Q.  Z\,  1888,  748. 

(2)  Contra  Pacifici-Mazzoni,  1.  e;  C.  A.  Firenze,  4  dicembre  1876,  Race., 
XXIX,  II,  386. 

(3)  27  giugno  1878,  Legge,  1878,  1,  733. 

(4)  27  aprile  1878,  15  novembre  1888,  G.  T.9  1878,  410,  1888,  748. 

(5)  18  marzo  1884,  Legge,  1884,  II,  23. 

(6)  C.  C.  Roma,  9  novembre  1885,  27  febbraio  1889,  Legge,  1886, 1,  110, 
1889,  1,  469;  C.  C.  Torino,  cit.  sentenza  15  novembre  1888. 
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esclusa  da  questo  decisivo  riflesso  che  i  termini  non  corrono  se 
non  dalla  consegna  della  cosa,  vale  a  dire  dal  momento,  in  cui  il 
contratto  è  eseguito  (1), 

293.  —  Azione  di  rivendica  di  cose  mobili.  —  L'obbligazione 
al  compratore  incombente  di  pagare  il  prezzo  è  tanto  rigorosa, 
che  la  vendita  di  cose  mobili  è  sciolta  di  diritto,  se  egli  non  si  pre- 
senta entro  il  termine  pattuito  a  ricevere  la  merce  e  pagarla  (2). 
Ed  ove  gli  sia  stata  consegnata,  il  venditore  in  mancanza  di  paga- 
mento può  rivendicarla  od  impedirne  la  rivendita,  purché  la  cosa 
si  trovi  ancora  in  possesso  del  venditore  e  nello  stato  medesimo 
in  cui  era  al  tempo  della  consegna.  Questo  diritto  dev'essere  eser- 
citato nel  termine  di  quindici  giorni  dalla  consegna  (articolo  1513 
Cod.  civile).  Se  il  rilascio  della  merce  avvenne  in  più  riprese,  bi- 
sognerà distinguere:  o  la  consegna  di  ciascuna  parte  doveva  essere 
accompagnata  dal  pagamento  del  relativo  prezzo,  e  da  ciascuna  con- 
segna partirà  un  particolar  termine;  o  il  pagamento  integrale 
doveva  farsi  all'atto  dell'ultimo  ricevimento,  e  da  quest'epoca 
partirà  il  termine  unico  per  rivendicare  tutta  la  merce  (3). 

V'ha  appena  bisogno  di  rilevare  che  questo  termine  è  peren- 
torio e  improrogabile  per  volontà  delle  parti,  e  che  corre  contro 
tutti. 

204.  —  Del  riscatto  convenzionale.  —  Il  riscatto  convenzionale 
è  un  patto  per  cui  il  venditore  si  riserva  di  riprendere  la  cosa 
venduta  mediante  la  restituzione  del  prezzo  ed  il  rimborso  delle 
spese  e  dei  miglioramenti  (4). 

Il  riscatto,  avendo  per  naturale  effetto  di  rendere  meno  stabili 
i  diritti  e  di  scemare  la  commerciabilità  dei  beni,  è  guardato  con 
diffidenza  dai  moderni  legislatori.  Non  è  quindi  meraviglia  che  l'e- 
sercizio di  esso  sia  stato  ristretto  entro  angusti  limiti  di  tempo. 
Dispone  invero  l'art.  1516  Cod.  civ.  :  t  II  diritto  di  riscatto  non 
può  stipularsi  per  un  tempo  maggiore  di  cinque  anni  ».  Qualsiasi 

(1)  Ideiti,  Pacifici-Mazzoni,  Op.  cit.,  1,  270;  Ricqi,  VII,  186;  C.  C.  Fi- 
renze, 25  maggio  1868,  Ann.,  II,  1,  146;  C.  A.  Venezia,  9  settembre  18?6, 
Legge,  1887,  II,  486;  ma  per  motivi  diversi  da  quello  esposto  nel  testo  e 
che  io  non  posso  approvare. 

(2)  Art.  1512  Cod.  civile. 

(3)  Paoifioi-Maxzoni,  Op.  cit.,  II,  42;  Ricci,  VII,  214. 

(4)  Articoli  1513,  1528  Cod.  civile. 
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pattuizione  tendente  a  prolungare  l'esercizio  del  riscatto,  anche 
coH'apparenza  di  sottoporlo  ad  un  termine,  non  ha  valore  (1)  ;  tut- 
tavia la  stipulazione  d'un  termine  più  lungo  non  è  totalmente 
nulla,  ma  giusta  l'espresso  disposto  del  capoverso  dell'art.  1516  il 
termine  resta  ridotto  al  quinquennio.  Ed  ove  il  riscatto  fosse  sti- 
pulato senza  preflnizione  di  tempo,  dovrebbe  intendersi  richia- 
mata la  disposizione  di  legge  (2). 

Due  articoli  del  Codice  fissano  in  modo  perspicuo  il  carattere 
e  gli  effetti  di  questo  termine.  11  primo  è  l'art.  1517  così  conce- 
pito: 1 11  termine  fissato  è  perentorio,  e  non  può  essere  prorogato  ». 
Il  disposto  consta  di  due  parti:  la  prima, che  proclama  perentorio 
il  termine,  si  rivolge  ai  contraenti  ed  ha  lo  scopo  di  scolpire  il 
concetto,  che  allo  spirare  del  quinquennio  la  condizione  delle  cose 
dev'essere  definitivamente  stabilita,  e  che  il  termine  costituisce 
una  decadenza.  L'altra  parte,  che  lo  dichiara  improrogabile,  è  di- 
retta al  giudice  per  vietargli  di  concedere  qualsiasi  dilazione  all'e- 
sercizio del  riscatto,  sebbene  i  più  giusti  ed  equi  motivi  paiano 
desiderarla.  Non  essendo  rivolta  ai  contraenti,  questa  seconda 
parte  del  disposto  non  può  loro  interdire  di  prorogare  il  termine, 
pattuito  da  principio  più  breve,  fino  allo  spirare  del  quinquennio. 
Sarebbe  evidentemente  antigiuridico  che  non  avessero  di  poi  quella 
facoltà,  che  loro  era  concessa  al  tempo  della  vendita.  La  potestà 
dei  privati  circa  i  loro  diritti  e  i  loro  interessi  è  assoluta,  finché  non 
incontra  nella  sua  attuazione  un  divieto  di  legge  o  un  impedimento 
d'ordine  pubblico.  Nella  specie  l'ostacolo  esiste,  ed  è  quello  di  non 
stipulare  il  riscatto  per  più  di  cinque  anni,  ed  è  rispettato  ogni 
volta  che  o  sin  ab  initio,  o  in  più  riprese  il  termine  totale  è  infra  il 
quinquennio  (3).  La  proroga  deve  stipularsi  prima  che  il  termine 
primitivo  sia  spirato  ;  poiché  allo  scader  di  questo  il  compratore 
diventa  padrone  irrevocabile  della  cosa  acquistata. 

L'altro  è  il  1519,  secondo  cui  il  termine  decorre  contro  qua- 
lunque persona,  ancorché  minore  d'età,  salvo  il  regresso  contro 
chi  di  ragione.  Ma  restano  salve  le  cause  sospensive  dettate  nel- 
l'art. 2119  Cod.  civ.,  per  cui  né  i  coniugi  fra  di  loro  possono  invo- 


(1)  C.  C.  Roma,  26  marzo  1885,  Legge.  1885,  1,  721  ;  contra  C.  A.  Roma, 
29  dicembre  1883,  Legge,  1884,  1,  468. 

(2)  Lauubnt,  XXIV,  384;  Pacifici-Mazzoni,  Op.  cit.,  II,  99. 

(3)  Laurknt,  XXIV,  385;  Pacifici-Mazzoni,   Op.  cit.,  II,  101;   Borsari, 
§  3568;  Ricci,  VII,  222.  —  Contra  Cutuki,  Op.  cit.,  151. 
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care  questa  decadenza,  né  possono  il  genitore,  il  tutore,  l'ammi- 
nistratore opporla  ai  loro  amministrati.  Di  vero  l'art.  2119,  come 
ho  più  volte  rilevato,  s'ispira  ad  un  concetto  della  più  alta 
moralità,  avanti  a  cui  cede  qualsiasi  altro  interesse. 

Il  termine  si  computa  dal  giorno  della  stipulazione,  escluso 
il  dies  a  quo,  quand'anche  la  vendita  sia  sottoposta  a  condizione 
sospensiva  (1). 

La  decadenza  non  può  impedirsi  che  esercitando  il  riscatto 
al  quale  effetto  non  è  necessaria  né  la  domanda  giudiziaria,  né  il 
previo  pagamento  della  somma  dovuta  dal  riscattante,  bastando 
invece  secondo  una  massima  pacifica  la  semplice  significazione 
della  volontà  d'esercitarlo  (2). 

295*  —  Della  rescissione  della  vendita.  —  L'azione  rescissoria 
per  causa  di  lesione  introdotta  nel  Romano  Diritto  da  due  rescritti 
degl'Imperatori  Diocleziano  e  Massimiano  (3)  venne  elevata  a 
regola  generale  da  Giustiniano,  ed  accolta  poi  nel  Diritto  Cano- 
nico ed  in  quello  Comune.  Gravi  contrasti  furono  invece  elevati 
contro  il  suo  accoglimento  nel  patrio  Codice  da  non  pochi  insigni 
Giureconsulti,  i  quali  stimavano  che  pugnasse  colla  proclamata 
libertà  dei  contratti  e  coi  principii  economici,  che  governano 
l'acquisto  dei  beni  nella  moderna  civiltà.  Fu  quindi  mantenuta 
ma  con  temperamenti  e  limitazioni  sia  riguardo  ai  contratti  ai 
quali  s'applica  (divisione,  vendita,  permuta  quando  il  rifacimento 
in  danaro  a  carico  d'uno  dei  permutanti  supera  il  valore  dell'im- 
mobile da  lui  dato  in  permuta),  sia  riguardo  al  termine  entro  cui 
la  rescissione  deve  domandarsi. 

L'azione  di  rescissione  della  vendita  può  essere  promossa  dal 
venditore  d'un  immobile  o  di  un  diritto  reale  immobiliare  leso  oltre 
la  metà  del  giusto  prezzo.  Alla  facoltà  di  chiedere  la  rescissione 
egli  non  può  rinunziare  nel  contratto  (4),  neanche  mascherando 
la  rinunzia  sotto  il  manto  d'una  donazione  del  maggior  valore.  Ed 


(1)  Pacifici-Mazzoni,  Op.  cit.t  li,  103. 

(2)  Laurbnt,  XXIV,  397;  Borsari,  §  3569;  Pacifici-Mazzoni,  II,  109; 
Ricci,  VII,  226;  C.  C.  Torino,  26  giugno  1882,  15  novembre  1882,  Legge, 
1882,  II,  733,  1883,  I,  118;  C.  C.  Firenze,  4  dicembre  1882,  Legge,  1883,  I, 
225;  C.  C.  Napoli,  4  maggio  1887,  Legge,  1887,  li,  770;  C.  App.  Torino, 
13  maggio  1890,  G.  T.,  1890,  567. 

(3)  LL.  2,.  8,  C.  de  rese.  vend.f  4,  44. 

(4)  Art.  1529  Cod.  civile. 
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anzi  non  sarebbe  valida  la  rinunzia  posteriore,  tranneché  fosse 
intesa  a  regolare  la  riparazione  del  danno  con  un  supplemento  del 
prezzo  (1).  L'azione  di  rescissione  è  ammessa  anche  quando  venne 
stipulata  la  facoltà  di  riscatto  (2);  ma  è  invece  esclusa  dalle  ven- 
dite che  seguono  ai  pubblici  incanti  (3),  sia  per  ordine  di  giustizia 
sia  volontariamente,  e  da  quelle  aleatorie. 

Essa  ha  per  iscopo  lo  scioglimento  del  contratto,  tutiavia  al 
compratore  è  largita  la  potestà  d'evitarlo,  pagando  il  supplemento 
del  giusto  prezzo  (4). 

296.  —  Quest'azione  secondo  il  disposio  testuale  dell'art.  1531 
Cod.  civ.,  dev'essere  esercitata  entro  due  anni  dal  giorno  della 
vendita.  La  brevità  del  termine  risponde  all'indole  affatto  eccezio- 
nale del  rimedio  ed  al  bisogno  di  rendere  al  più  presto  irrevocabili 
gli  acquisti. 

11  biennio  parte  dal  giorno  della  vendita,  quand'anche  la 
consegna  dell'immobile  fosse  stata  prima  eseguita.  Se  le  parti, 
come  avviene  di  frequente,  abbiano  fatto  una  promessa  di  ven- 
dita per  scritta  privata  con  patto  di  ridurla  poi  in  pubblico  istru- 
mento,  bisognerà  ricercare  qual'è  stata  la  loro  volontà;  poiché 
se  vollero  la  scrittura  pubblica  a  perfezionare  il  contratto,  il 
biennio  non  parte  se  non  dal  giorno  in  cui  la  medesima  sia  for- 
mata ;  se  invece  la  vollero  soltanto  a  migliore  e  maggiore  prova 
del  trasferimento  di  proprietà,  incomincia  dalla  data  stessa  della 
scrittura  privata. 

Da  parecchi  scrittori  venne  propugnata  un'eccezione  per  il 
caso  di  vendita  sotto  condizione  sospensiva,  poiché,  s'è  detto, 
è  contrario  ad  equità  e  ragione  il  costringere  il  venditore  ad 
impugnare  il  contratto,  esponendosi  a  dispendii  per  un  evento 
incerto  ed  un  pregiudizio  ipotetico;  esula  il  motivo  del  disposto 
essendo  incerto  l'acquisto  del  diritto,  mentre  pende  la  condizione; 
e  nessun  contrasto  elevala  lettera  dell'art.  1531,  il  quale :col  far 
decorrere  il  termine  dal  giorno  della  vendita  necessariamente  pei 
contratti  condizionali  si  riferisce  all'epoca  in  cui  la  condizione  si 


(1)  Pacifici-Mazzoni,  Op.  cit.,  Il,  136  ;  Ricci,  VII,  238. 

(2)  Art.  1531  Cod.  civile. 

(3)  Art.  1536  Cod.  civile. 

(4)  Art.  1534  Cod.  civile. 
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appura  (1).  Ottime  ragioni  se  pur  troppo  il  disposto  senza  distin- 
zioni esplicite  od  implicite  non  imponesse  come  momento  iniziale  la 
data  del  contratto.  Del  resto  l'interesse  di  far  risolvere  la  vendita 
non  vien  meno  per  essersi  apposta  ad  essa  una  condizione  so- 
spensiva, perchè  mediante  la  rescissione  il  venditore  acquista  il 
diritto  alla  restituzione  delia  cosa  od  al  supplemento  dei  prezzo, 
che  non  sarà  alterato  dall'avverarsi  della  condizione,  ed  è  sempre 
conveniente,  sempre  conforme  al  voto  della  legge,  che  la  contro- 
versia circa  la  validità  del  contratto  sia  decisa  al  più  presto  (2). 

È  opinione  da  tutti  ammessa  che  questo  termine  biennale 
costituisca  una  decadenza,  decorrente  contro  qualsiasi  persona. 
La  sola  difficoltà  nella  soggetta  materia  è  creata  dal  primo  alinea 
dell'art.  1531  Cod.  civ.:  e  Questo  termine,  detta  esso,  decorre  contro 
gli  assenti,  contro  gl'interdetti,  ed  i  minori  aventi  causa  da  un 
venditore  di  maggiore  età  b.  È  questo  un  disposto  assai  infelice. 
Esso  menziona  gli  assenti;  ad  quid?  se  nessun  privilegio  è  loro 
conservato  nell'imperante  sistema  di  diritto,  e  tace  invece  dei 
militari  in  servizio  attivo  di  guerra,  che,  anche  non  assenti  dal 
Regno,  sono  per  gius  comune  gratificati  del  privilegio  della  sospen- 
sione; fa  espresso  cenno  dei  minori  aventi  causa  da  un  venditore 
maggiore  d'età,  ed  è  muto  a  riguardo  di  quelli  che  siano  essi  ì 
diretti  venditori.  Il  silenzio  del  testo  francese  malamente  ricopiato 
dal  nostro  legislatore  è  giustificato  a  pieno,  poiché  giusta  gli  ar- 
ticoli 458  e  459  di  quel  Codice  i  beni  dei  minori  si  debbono  sempre 
vendere  per  autorità  di  giustizia,  e  di  tal  guisa  l'azione  rescissoria 
resta  esclusa  in  forza  dell'articolo  1684  stesso  Codice,  identico  al 
1536  del  nostro,  dalle  vendite  direttamente  fatte  dai  minori,  e  il 
solo  caso  bisognoso  di  disciplina  è  quello  della  successione  di  un 
minore  ad  un  alienante  maggiore  d'età.  Anche  nel  nostro  sistema 
legislativo  i  beni  dei  minori  devono  di  regola  essere  venduti  ai 
pubblici  incanti  (3);  ma  la  regola  non  è  inflessibile,  poiché  il  con- 
siglio di  famiglia  può  autorizzarne  la  vendita  a  trattative  pri- 
vate (4),  la  quale  sarebbe  senza  dubbio  soggetta  al  disposto  del- 
l'art. 1531.  Questa  ipotesi  venne  dimenticata  dal  legislatore. 

(1)  Laurent,   XXIV,  444;  Pacifici-Mazzoni,   Op.   cit.,   II,    141;    Ricci, 
VII,  245. 

(2)  Troplong,  De  la  venfe,  II,  823  ;  Aubrt  et  Rau,  IV,  358  ;  Cuturi,  Op. 
citM  172. 

(3)  Art.  825  e  seg.  Cod.  proc.  civile. 

(4)  Art.  297  Cod.  civile. 
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Si  dirà  che  con  tanti  occhi  aperti  sugl'interessi  del  minore, 
con  tante  autorizzazioni  ed  omologazioni  una  lesione  enorme  è  assai 
improbabile.  Improbabile,  sia  pure,  ma  non  si  riterrà  impossibile 
da  chiunque  si  richiami  a  mente  lo  spettacolo  quotidiano  dei  modi, 
con  cui  si  curano  e  s'invigilano  gl'interessi  dei  minori.  Qual'è 
adunque  la  conclusione  dell'illogica  redazione  del  disposto?  La  let- 
tera rigorosamente  intesa  porterebbe  a  ritenere  la  sospensione  a 
vantaggio  dei  minori  diretti  alienanti  ;  ma  la  lettera,  servile  imita- 
trice di  un  testo  straniero,  è  scorretta  e  contraria  al  pensiero  del 
legislatore  ed  alle  norme  giuridiche.  11  biennio  è  una  decadenza, 
che  decorre  contro  tutti  ;  ecco  il  vero  concetto  razionale,  che  il  legis- 
latore ha  voluto  sancire  (1). 

Per  espresso  disposto  del  2°  capoverso  dell'art.  1531,  il  ter- 
mine decorre  anche  durante  il  tempo  stipulato  pel  riscatto.  Tut- 
tavia, per  le  ragioni  superiormente  esposte  (2),  ritengo  che  Je 
cause  sospensive  sancite  dall'art.  21 19  Cod.  civ.,  arrestino  il-corso 
di  questo  termine. 

La  decadenza  non  è  impedita  se  non  coll'istituire  il  giudizio  di 
rescissione,  siccome  è  chiaramente  detto  nel  1*  comma  dell'arti- 
colo 1531.  Alla  domanda  giudiziaria  equivale  il  volontario  ricono- 
scimento del  compratore  e  la  sua  profferta  di  regolare  il  supple- 
mento del  prezzo.  A  nulla  invece  gioverebbero  le  proteste  e  i 
diffidamenti,  a  nulla  le  trattative  amichevoli,  eccettochè  fossero 
state  avviate  con  uno  scopo  fraudolento  o  contenessero  l'implicita 
ricognizione  del  compratore  (3). 

886  **.  —  Si  disputa  se  alla  facoltà  di  chiedere  la  rescissione  sia 
applicabile  la  massima:  temporalia  ad  agendum.  Il  Laurent  (4) 
ed  il  Pacifici-Mazzoni  (5)  negano  l'applicabilità,  quegli  perchè,  non 
trovando  nel  Codice  francese  alcun  disposto  che  sanzioni  la  mas- 
sima, la  reputa  proscritta  dal  moderno  diritto,  questi  perchè  stima 
ristretto  ai  casi  specificati  nell'art.  1300  Cod.  civ.,  il  disposto  del 
successivo  1302,  e  perchè  al  venditore  dopo  spenta  l'azione  non 
rimane  più  alcun  vestigio  dell'antico  diritto  valevole  a  sorreggere 

(1)  Confor.  Borsari,  §  3588;  Pacifici-Mazzoni,  Op.  cit.,  U,  141;  Ricci, 
VII,  245. 

(2)  Vedi  saprà  n.  203;  Laurent,  XXIV,  444. 

(3)  Vedi  supra  n.  292. 

(4)  XXIV,  445. 

(5)  Op.  cit.,  II,  141. 

31  —  Pugliese,  La  Prescrittone  estintiva.  —  II. 
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l'eccezione.  Comprendo  e  lodo  la  coerenza  dello  Scrittore  Belga 
nel  ribadire  le  conseguenze  del  sistema  da  lui  propugnato;  ma 
non  comprendo  del  pari  lo  Scrittore  Italiano. 

L'art.  1302  del  patrio  Codice  è  perspicuo  nella  sua  frase  ampia 
e  comprensiva;  esso  abbraccia  tanto  l'eccezione  di  nullità  quanto 
quella  di  rescissione  secondo  il  suo  tenore  letterale.  Il  venditore 
rimasto  nel  possesso  dell'immobile  alienato,  il  quale  convenuto  per 
la  consegna  del  fondo  oppone  la  lesione  enorme  onde  la  vendita 
è  infetta,  invoca  senza  dubbio  l'eccezione  di  lesione.  La  contesa 
è  quindi  risolta  dallo  stesso  art.  1302,  il  cui  capoverso  dichiara  : 
che  l'eccezione  di  nullità  o  di  rescissione  non  è  soggetta  alla  pre- 
scrizione stabilita  nell'art.  1300.  Ora,  ed  è  qui  l'errore  del  Pacifici- 
Mazzoni,  quest'ultimo  articolo  non  contempla  la  sola  prescrizione 
quinquennale,  ma  eziandio  le  altre  più  brevi  portate  da  leggi  par- 
ticolari, dunque  anche  la  biennale  sancita  dall'art.  1531  Codice 
civile.  Poiché  qui  v'ha  un  disposto  positivo  di  legge,  ho  appena 
bisogno  di  richiamare  le  ragioni  altrove  svolte  per  dimostrare  che 
il  principio  sancito  dall'art.  1302  è  di  gius  comune,  da  estendersi 
a  tutti  i  casi  in  cui  ricorra  identità  di  ragione  (1). 

897.  —  Locazione.  —  L'art.  1614  Cod.  civ.,  che  si  riferisce  alla 
locazione  dei  fondi  rustici,  dichiara  che  «  se  in  un  contratto  d'af- 
fitto si  dà  ai  fondi  una  maggiore  o  minore  estensione  di  quella  che 
realmente  hanno,  non  si  fa  luogo  alla  diminuzione  o  all'aumento 
del  fitto  che  nei  casi,  nel  termine  e  secondo  le  regole  spiegate  nel 
titolo:  Della  vendila».  Sono  insomma  applicabili  all'affitto  dei  fondi 
rustici  le  norme  stabilite  negli  art.  1473-1478  Cod.  civ.,  di  guisa 
che  mi  basta  richiamare  le  osservazioni  già  esposte  in  tutto  con- 
venienti anche  alla  locazione  dei  beni  rustici. 

208.  —  L'art.  1639  Cod.  civ.,  scritto  sotto  la  rubrica  —  della 
locazione  delle  opere  —  è  così  concepito:  «Se  nel  corso  di  dieci 
anni  dal  giorno,  in  cui  fu  compiuta  la  fabbricazione  di  un  edilìzio 
o  di  altra  opera  notevole,  l'uno  o  l'altra  rovina  in  tutto  od  in 
parte,  o  presenta  evidente  pericolo  di  rovinare  per  difetto  di 


(1)  Coofor.  C.  G.  Napoli,  7  gennaio  1882,  Legge,  1882,  II,  450.  Ma  giusta- 
mente ritenne  la  C.  A.  Torino,  11  giugno  1889,  G.  T.y  1889,  657,  che  il 
principio  ò  inapplicabile,  quando  il  venditore  è  bensì  rimasto  nel  possesso 
del  fondo,  ma  in  virtù  di  costituto  possessorio  e  in  qualità  di  affittuario. 
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costrwione  o  per  vizio  del  suolo,  l'architetto  o  l'imprenditore  ne 
sono  responsabili.  —  L'azione  per  indennità  deve  essere  promossa 
entro  due  anni  dal  giorno,  in  cui  si  è  verificato  uno  dei  casi  sopra 
enunziati  ». 

Per  ben  comprendere  questo  disposto  giova  rammentare  che 
l'art.  1627  Cod.  civ.,  distingue  tre  specie  di  locazioni  di  opere  e 
d'industria:  l' quella  per  cui  le  persone  obbligano  la  propria  opera 
all'altrui  servizio;  2"  quella  dei  vetturini  sì  per  terra,  come  per 
acqua,  che  s'incaricano  del  trasporto  delle  persone  e  delle  cose  ; 
3*  quella  degl'imprenditori  di  opere  ad  appalto  o  cottimo.  A  questa 
ultima  specie  si  riferisce  l'art.  1639. 

Secondo  i  principii  la  deteriorazione  e  la  rovina  dell'opera 
posteriori  alla  sua  verifica  ed  all'accettazione  dovrebbero  ricadere 
sul  committente;  e  la  responsabilità  dell'imprenditore  dovrebbe 
essere  ristretta  a  quei  vizi,  che  l'ispezione  non  potè  mettere  in 
luce.  A  questi  principii  la  legge  deroga  in  due  diversi  modi.  Di 
vero  per  argomento  a  contrariti  dagli  art.  1635,  1636,  1637  Cod. 
civ.,  vuoisi  ritenere  come  regola  generale  che  i  rischi  tutti,  qua- 
lunque sia  la  loro  natura  e  qualunque  la  loro  causa,  sono  a  carico 
del  committente  dopo  la  consegna  del  lavoro.  Ma  a  questa  regola 
introduce  un'eccezione,  quando  si  tratta  di  lavoro  in  muratura 
od  altrimenti  notabile,  l'art.  1639. 1  motivi  dell'eccezione  scopronsi 
di  leggieri  per  poco  si  consideri  la  facilità  con  cui  i  vizi  della 
costruzione  di  un  edificio  o  di  altr 'opera  notevole  sfuggono  all'ispe- 
zione anche  più  diligente.  Certe  magagne  annidate  nella  profon- 
dità dei  muri  vengono  alla  luce  solo  dopo  molti  anni,  rivelando 
assai  tardi  l'imperizia  o  la  frode  dell'imprenditore  e  dell'architetto. 

Il  disposto  di  quest'articolo  costituisce  adunque  un  jus  singu- 
lare  da  applicarsi  secondo  i  suoi  termini  precisi.  Si  applica  sol- 
tanto all'imprenditore  od  all'architetto,  e  non  alle  altre  persone 
che  hanno  lavorato  alla  loro  dipendenza  ;  agli  edifizi  e  alle  opere 
notabili  soltanto  e  non  agli  altri  lavori.  Opera  notabile,  dice  la 
legge,  senza  maggiormente  definire;  ma  s'intende  che  sia  non 
difforme  da  un  edificio,  poiché  è  questo  il  tipo  (1).  Occorre  eziandio 
che  l'opera  rovini  in  tutto  od  in  parte  o  presenti  evidente  pericolo 
di  rovinare.  11  pericolo  deve  essere  certo,  senza  che  però  sia  neces- 
saria la  sua  manifestazione  per  segni  esterni  e  visibili,  bastando 
la  sua  giustificazione  per  mezzo  delle  ispezioni  e  degli  esperimenti 

(1)  C.  C.  Napoli,  9  novembre  1887,  Legge,  1887,  1,  481;  Borsari,  §  3744. 
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dei  periti.  Ed  occorre  di  più  che  la  rovina  od  il  pericolo  derivi 
da  un  vizio  del  suolo  o  della  costruzione.  La  dimostrazione  di  un 
tale  rapporto  di  causalità  sarà  data  dal  committente,  a  cui  spetta 
di  assodare  gli  elementi  dell'azione  che  viene  promovendo. 

Il  decennio  di  esperimento  comincia  dalla  data  dell'ultima- 
zione dell'opera  e  non  da  quella  della  consegna  e  verifica,  poiché 
dal  primo  e  non  solo  dal  secondo  momento  essa  vive  e  comincia  la 
lotta  contro  gli  elementi  esterni.  Tuttavia  è  opportuno  d'intendersi 
bene  sull'ultimazione.  Se  una  prima  ispezione  abbia  rivelato  gravi 
difetti,  l'opera  non  potrà  dirsi  compiuta  se  non  quando  l'impren- 
ditore li  avrà  corretti  ;  se  al  contrario  i  difetti  siano  lievi  e 
superficiali,  l'opera  dovrà  ritenersi  ultimata,  non  ostante  la  ne- 
cessità dei  lavori  di  correzione. 

L'azione  d'indennità  deve  proporsi  secondo  il  capoverso  del- 
l'art. 1639  entro  due  anni  dal  giorno  in  cui  s'è  verificata  la  rovina 
o  s'è  manifestato  il  pericolo.  Segue  che  ove  la  rovina  avvenga 
nello  stesso  primo  annodai  compimento,  l'azione  non  potrà  speri- 
mentarsi trascorso  che  sia  il  terzo  anno.  Ma  ad  ogni  successiva 
rovina,  ad  ogni  nuovo  pericolo  risorge  il  diritto  di  agire  in  ga- 
rantiti, non  potendosi  dal  silenzio  pel  fatto  precedente  desumere 
una  rinunzia  anche  per  l'avvenire.  Né  posso  distinguere,  come 
vorrebbe  un  esimio  scrittore,  tra  fatto  di  rovina  o  di  pericolo  che 
abbia  colpita  tutta  l'opera,  e  fatto  che  ne  abbia  investita  una  parte 
soltanto,  per  dedurne  che  nel  primo  caso  l'azione  sia  stata  consunta 
nella  sua  integrità,  e  nel  secondo  invece  rimanga  salva  ed  intatta 
l'azione  relativa  alla  parte  per  ultima  minacciata  o  rovinata.  Tac- 
ciamo della  rovina  totale,  che  si  mette  da  se  stessa  fuor  di  que- 
stione. Ma  quanto  alle  altre  ipotesi  è  manifesto  che,  come  il  non 
uso  dell'azione  non  importa  rinuncia  nel  secondo  caso,  non  può 
importarlo  neanche  nel  primo,  poiché  non  la  grandezza  del  danno 
o  del  pericolo,  ma  la  manifestazione  e  l'efficacia  della  volontà 
meritano  riguardo  ed  hanno  un'influenza  giuridica.  In  entrambi  i 
casi  soltanto  l'intendimento  di  rinunziare  può  impedire  il  tentativo 
di  proporre  in  seguito  l'aziona.  Ciò  costituisce  un'indagine  di  fatto, 
sul  cui  risultato  l'importanza  della  prima  rovina  o  minaccia  peserà 
come  un  elemento  di  prova. 

I  due  termini  di  dieci  e  di  due  anni  decorrono  contro  tutti. 
Circa  il  primo  non  è  possibile  il  dubbio,  poiché  esso  non  è  una 
prescrizione,  ma  l'elemento  materiale  d'una  presunzione  juris  et 
de  jure.  11  secondo  poi  è  nel  modo  più  perspicuo  equiparato  ad 
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una  decadenza  dal  cap.  dell'art.  1639  che  stabilisce  il  tempo  entro 
il  quale  l'azione  dev'essere  promossa. 

Il  solo  mezzo  d'impedirla,  secondo  il  disposto,  è  l'istituzione 
del  giudizio  di  responsabilità.  Tuttavia  sarebbe  contrario  a  giu- 
stizia ed  equità  il  negare  l'efficacia  interruttiva  della  ricognizione 
fatta  dall'imprenditore  o  dall'architetto. 

In  questa  materia  riesce  inapplicabile  il  principio  della  per- 
petuità dell'eccezione  per  il  perentorio  motivo  che  il  termine  de- 
corre dal  momento  in  cui  il  lavoro  è  ultimato,  in  cui,  vale  a  dire, 
il  contratto  è  eseguito, 
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CAPITOLO  XIV. 

Della  prescrizione  in  materia  di  commercio. 


SEZIONE  I. 

Cenni  intorno  al  sistema  del  Codice  di  commercio  italiano 
e  regole  della  prescrizione  ordinaria  in  materia  commerciale. 


Sommario  :  299.  Cenni  intorno  al  metodo  tenuto  dalV abolito  Codice  di  com- 
mercio. Il  novello  legislatore  riunì  in  un  sol  titolo  tutte  le  norme  rela- 
tive alla  prescrizione.  —  300.  Si  difende  questo  sistema  dalle  censure 
del  Vidari.  —  Vizi  che  presenta  la  nuova  legislazione.  —  301,  Le 
norme  sancite  dal  Codice  civile  servono  di  complemento  e  di  inte- 
grazione a  quelle  stabilite  nel  Codice  di  commercio.  —  302.  Delle  per- 
sone e  degli  atti  a  cui  si  riferisce  la  prescrizione  commerciale.  — 
303.  Commento  all'art.  915  Codice  comm.  La  regola  scritta  in  que- 
sti* articolo  non  colpisce  soltanto  le  azioni  commerciali  nascenti  dai 
contratti,  ma  anche  quelle  nascenti  dagli  altri  atti,  che  sono  mer- 
cantili, almeno  per  una  delle  parti.  —  3u4.  S'imprende  la  disamina 
dei  negozi  giuridici  generatori  di  obbligazioni  commerciali.  —  304  w».  Di 
regola  i  quasi-contratti  non  danno  vita  ad  obbligazioni  di  tal  genere. 
Considerazioni  a  riguardo  delle  azioni  nascenti  dalla  gestione  degli 
affari  altrui  e  dalla  ripetizione  dell'indebito.  —  305.  Delle  azioni  na- 
scenti dai  delitti.  Si  combatte  la  distinzione  tra  delitti  costituenti  reati, 
e  delitti  semplicemente  civili.  Si  dimostra  che  i  soli  delitti  commessi 
nella  stipulazione  e  nell'esecuzione  dei  contratti  possono  nel  concorso 
degli  opportuni  elementi  dar  vita  ad  azioni  commerciali.  —  306.  Delle 
azioni  derivanti  dai  quasi- delitti.  Dottrina  e  Giurisprudenza.  — 
S06  w#.  Distinzioni  che  si  propongono  tra  i  quasi-delitH  commessi 
nella  stipulazione  e  nella  esecuzione  dei  contratti  e  i  quasi-delitti  com- 
messi ali 'infuori  di  ogni  rapporto  contrattuale,  tra  le  persone  inter- 
venute nell'atto  e  quelle  rimastevi  estranee.  —  307.  L'azione  nascente 
dal  delitto  o  quasi-delitto  commesso  da  persona  non  commerciante  a 
danno  di  un  commerciante,  sebbene  colpisca  l'esercizio  mercantile 
di  quest'ultimo,  è  di  natura  civile.  —  308.  Si  dimostra  che  ha  carattere 
civile  l'azione  nascente  dalla  sentenza  pronunziata  in  materia  di  com- 
mercio. —  309.  Disamina  delle  norme  che  particolarmente  riguardano 
la  prescrizione  commerciale.  Essa  non  si  sospende  a  vantaggio  di  alcuna 
persona  -  art.  9i6  i*  comma  Codice  comm.  -  Critica  del  disposto. 
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—  310.  Ma  si  applicano  ad  essa  le  cause  sospensive  dell'art.  2119 
Codice  civile.  Significato  e  valore  dell'eccezione  fatta  per  la  moglie. 

—  311.  L'interruzione  di  questa  prescrizione  è  regolata  in  conformità 
del  Codice  civile.  Limitazione  riguardo  alla  prescrizione  delle  oboli' 
gaz  ioni  cambiarie,  art.  916,  cap.  2°  e  5*.  —  3l  2.  A  questa  limitazione 
va  soggetta  anche  la  decadenza  dall'azione  cambiaria  di  regresso.  — 
313.  Alla  prescrizione  di  commercio  si  applicano  le  altre  regole  gene- 
rali, che  governano  quella  civile. 

314.  Del  tempo  necessario  a  prescrivere  secondo  il  Codice  di  comm.  Della 
prescrizione  ordinaria  di  dieci  anni.  Essa  colpisce  tutte  le  azioni,  per 
le  quali  non  è  stabilita  una  prescrizione  più  breve.  —  315.  Anche 
quelle  tendenti  alla  risoluzione,  alla  rescissione  ed  all' annullamento 
dell'atto,  senzachè  per  altro  il  disposto  dell'art.  1300  Codice  civ.  resti 
modificato  da  quello  dell'art.  917  Codice  comm.  —  316.  Colpisce  eziandio 
Vazione  per  garantia  di  evizione  della  cosa  alienata.  Quid  nella  ipotesi 
di  più  vendite  l'una  all'altra  successive  e  di  diversa  naturai —  SVI.  Ed 
anche  l'azione  diretta  a  conseguire  l'adempimento  del  contratto.  In- 
fluenza di  questa  estensione  sulla  durata  dell'obbligazione  di  conse- 
gnare la  cosa  immobile  venduta.  —  318.  Ma  non  le  azioni  compe- 
tenti ai  terzi;  né  quelle  per  simulazione  o  per  rivocazione  degli  atti 
fraudolenti;  né  quelle  in  genere,  che  non  provengono  direttamente 
dall'atto  commerciale. 

299.  —  Il  Codice  di  commercio  del  1865  conteneva  qua  e  là 
disseminate  parecchie  disposizioni,  che  stabilivano  la  durata  di 
alcune  azioni  e  le  norme  onde  il  corso  dei  relativi  termini  era 
regolato.  L'art.  58  di  quel  Codice  dettava  che  Fazione  dei  mediatori 
pel  pagamento  dei  loro  diritti  di  mediazione  si  prescriveva  col 
decorso  di  due  anni,  e  che  tale  prescrizione  non  era  interrotta  se 
non  quando  vi  fosse  stato  un  riconoscimento  del  debito  per  iscritto 
o  una  domanda  giudiziale  non  perenta.  L'articolo  88  sanciva  a 
riguardo  delle  azioni  contro  il  commissionario  e  il  vetturale  per 
la  perdita  o  l'avaria  delle  merci  una  prescrizione  di  sei  mesi  o  di 
un  anno,  secondochè  la  spedizione  fosse  stata  fatta  nell'interno 
del  regno  od  all'estero.  L'art.  172  introduceva  una  prescrizione 
quinquennale  per  la  liberazione  dei  soci  dal  vincolo  solidario  verso 
i  creditori  della  società  a  partire  dallo  scioglimento  di  questa,  non 
soggetta  alle  cause  sospensive  del  diritto  comune;  l'art.  282  isti- 
tuiva una  prescrizione  presuntiva  quinquennale  delle  azioni  cam- 
biarie; gli  articoli  536-542  sanzionavano  una  serie  di  prescrizioni 
e  di  decadenze  per  il  commercio  marittimo  ;  ed  infine  l'art.  635 
assoggettava  ad  una  prescrizione  quinquennale  l'azione  per  far 
risolvere  il  concordato. 

Queste  disposizioni,  non  riunite  in  un  sistema,  non  dominate 
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da  criteri  sintetici  ed  armonici,  regolavano  bensì  le  poche  azioni, 
a  cui  si  riferivano,  ma  lasciavano  tutte  le  altre,  il  che  vale  la  mas- 
sima parte  delle  azioni  mercantili,  sotto  l'impero  della  prescrizione 
trentennaria  del  diritto  civile.  La  lacuna  in  una  materia  così  impor- 
tante e  delicata  era  grave  e  pregiudizievole,  poiché  se  il  periodo 
di  trent'anni  pareva  eccessivo  nei  negozi  civili,  era  veramente  intol- 
lerabile nella  materia  commerciale  che  è  l'espressione  dell'attività 
umana  più  alacre.  La  speculazione  mercantile,  così  varia  nelle 
sue  manifestazioni,  così  pronta  e  sollecita  nelle  sue  operazioni, 
abbisognava  di  una  disciplina  sua  propria  per  quanto  ha  tratto  alla 
durata  delle  azioni  ;  ed  era  desiderio  universale  che  queste  venissero 
determinate  in  una  misura  equa  e  ragionevole,  da  non  sacrificare 
i  legittimi  interessi  dei  creditori  e  da  non  inceppare  con  soverchia 
prolissità  le  contrattazioni  mercantili. 

A  questi  bisogni  si  studiò  di  provvedere  il  novello  legislatore. 
11  sistema  da  lui  adottato  fu  quello  di  riunire  tutte  le  regole  rela- 
tive alle  prescrizioni  commerciali,  e  di  creare  una  prescrizione 
ordinaria,  che  tenesse  lo  stesso  luogo  della  trentennale  del  diritto 
privato  comune  e  costituisse  il  più  lungo  termine  per  l'esercizio  di 
qualsiasi  azione  mercantile,  attorniandola  poi  di  una  serie  di  altre 
più  brevi  con  una  cerchia  ben  definita.  Questo  disegno  venne 
attuato  nel  titolo  li,  del  libro  IV,  che  è  l'ultimo  del  Cod.  di  comm., 
in  perfetta  corrispondenza  all'ordine  seguito  in  quello  civile. 

800.  —  11  sistema  prescelto  dal  legislatore  presenta  i  vantaggi 
di  disciplinare  tutta  la  materia,  e  di  rendere  più  chiara  ed  age- 
vole la  conoscenza  delle  norme  destinate  a  governarla.  Nondimeno 
venne  censurato  da  quell'insigne  Giureconsulto  che  è  il  Vidari  (1), 
il  quale  s'impensierisce  a  veder  violentemente  distaccate  le  une 
dalle  altre  disposizioni  legislative  tra  cui  corrono  i  più  intimi  rap- 
porti di  connessità,  mentre  a  lui  pare  razionale  ed  opportuno  che 
là  ove  si  dice  come  un'azione  dev'essere  esercitata,  si  dica  anche 
delle  cause  per  cui  si  perde  il  diritto  ad  esercitarla. 

Questa  censura  benché  confortata  dall'autorità  di  un  tale 
Scrittore  non  mi  sembra  ragionevole.  Alla  formazione  dei  Codici 
presiedono  certe  norme  tradizionali  circa  la  distribuzione  della 
materia,  che  non  si  possono  trascurare  e  tanto  meno  abbando- 
nare senza  le  più  gravi  ragioni.  Fra  queste  norme  havvi  quella, 

(1)  Corso  di  Diritto  Comm.,  IX,  5400. 
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per  cui  le  regole  relative  alla  prescrizione  vanno  raccolte  in  un 
titolo  speciale  che  le  presenti  come  in  un  grande  quadro.  È  questo 
il  sistema  delineato  dal  Digesto,  e  meglio  svolto  nel  Codice  Giusti- 
nianeo, dove  trovasi  elevata  ad  istituto  indipendente  e  disciplinata 
con  ampiezza  la  prescrizione.  Al  medesimo  sistema  si  attennero  il 
Diritto  Canonico  e  poscia  le  moderne  legislazioni.  I  compilatori  del 
Codice  di  commercio  avevano  a  sé  davanti  un  metodo  consacrato 
dall'osservanza  di  tanti  secoli  e  dall'omaggio  di  tanti  legislatori;  e 
se  essi  pure,  invece  di  correre  dietro  a  novità,  spesso  fallaci,  sempre 
pericolose,  lo  vollero  seguire,  non  sarebbero  perciò  degni  di  bia- 
simo, quando  anche  non  avessero  altra  scusa  che  il  rispetto  alla 
tradizione. 

Ma  verità  si  è,  che  questo  metodo  è  il  più  logico  e  conve- 
niente. La  disciplina  di  un  diritto  e  di  un'azione  consta  di  due 
parti  ben  distinte,  risultante  l'una  dalle  norme  generali,  comuni 
a  tutte  le  azioni  e  a  tutti  i  diritti,  composta  l'altra  delle  norme 
particolari  a  quel  diritto  od  a  quell'azione.  Le  prime,  costituenti 
la  ratio  juris,  vengono  dai  legislatori  riunite  in  una  trattazione 
per  sé  stante,  valevole,  salva  espressa  deroga,  per  tutto  il  diritto 
codificato.  Questo  complesso  di  norme  che  domina  tutti  i  rapporti 
giuridici,  è  ciò  che  suolsi  appellare  la  parte  generale.  Le  seconde 
al  contrario,  che  hanno  la  loro  ragion  d'essere  nelle  particolari 
condizioni  di  ciascuna  azione  o  di  ciascun  diritto,  debbono  essere 
trattate  e  disciplinate  unitamente  ai  diritti  ed  alle  azioni,  cui  si 
riferiscono.  Il  disgiungimento  di  regole  strette  fra  loro  da  intimo 
nesso  potrebbe  con  fondamento  lamentarsi,  quando  dall'enuncia- 
zione dei  precetti  relativi  a  cadun  diritto  si  separassero  quelli  che 
in  un  modo  particolare  o  derogatorio  ai  principii  comuni  gover- 
nano la  prescrizione  che  lo  colpisce  ;  ma  senza  giusto  motivo  viene 
rimproverato,  quando  non  si  ripetono  nella  particolare  trattazione 
di  cadun  diritto  tutte  le  norme  generiche  attinenti  alla  prescri- 
zione. Alla  stessa  guisa  la  disciplina  di  ciascun'azione  dovrebbe 
accompagnarsi  con  la  ripetizione  delle  norme  relative  a  tutti  gli 
altri  modi  d'estinzione;  poiché  il  motivo  addotto  dal  Vidari  vale 
tanto  per  la  prescrizione,  quanto  per  il  pagamento,  la  novazione, 
la  compensazione,  ecc.  L'ultimo  risultato  del  metodo,  che  egli 
preferisce,  sarebbe  quello  di  convertire  il  Codice  in  una  serie  di 
trattati  distinti  con  una  moltiplicazione  delle  stesse  norme  e  con 
difetto  all'incontro  dell'enunciazione  dei  principii  generali  de* 
stinati  a  governare,  salve  le  espresse  deroghe,  la  nascita,  l'eser- 
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cizio,  e  l'estinzione  di  tutti  i  diritti.  Ora  essendo  verità  intuitiva 
che,  per  quanto  il  legislatore  si  affaticasse  a  ricercare  le  manife- 
stazioni dell'attività  giuridica  che  l'ingegno  umano  sa  moltiplicare 
e  rendere  proteiformi,  tutte  al  certo  non  potrebbe  prevedere  e 
disciplinare,  perchè  neque  leges,  neque  senatusconsulta  ita  scribi 
possunt,  ut  omnes  casus,  qui  quandoque  inciderint,  comprehen- 
dantur  (1),  il  difetto  di  una  teorica  generale,  per  sua  natura 
conveniente  a  tutti  i  rapporti  giuridici  lascierebbe  privi  di  reg- 
gimento i  casi  ommessi. 

Il  sistema  preferito  dal  Vidari  è  un  ripristino  del  metodo 
legale  adottato  nel  Digesto  e  tenuto  fermo  fino  a  questi  ultimi 
tempi  dai  pandettisti;  ma  sarebbe  peggiorato  sotto  due  aspetti;  in 
primo  luogo,  perchè  sta  in  fatto,  che  per  quanto  concerne  la  pre- 
scrizione, lo  stesso  Diritto  Giustinianeo  aveva  cambiato  metodo  ;  e 
in  secondo,  perchè  quella  correzione  e  quella  integrazione  che  la 
dottrina  e  la  giurisprudenza  apportavano  al  diritto  scrìtto,  non 
sarebbero  più  autorizzate  dalle  moderne  legislazioni. 

Tuttavia  è  forza  il  riconoscere,  che,  se  non  merita  questa 
censura,  altre  più  fondate  possono  rivolgersi  al  patrio  legislatore. 
Venuto  in  tempi,  in  cui  l'elaborazione  del  Diritto  Commerciale  era 
assai  progredita  per  il  contributo  di  studi  profondi  compiuti  da 
esimi  giuristi  e  di  una  giurisprudenza  copiosa  ed  assennata;  sussi- 
diato oltreché  dagli  insegnamenti  della  scienza  dall'aiuto  pode- 
roso che  la  magistratura,  i  commercianti  stessi  colle  loro  osserva- 
zioni, gli  arrecavano  e,  quel  che  è  più,  dalla  conoscenza  dei  vizi 
e  dei  difetti  che  travagliavano  la  precedente  legislazione,  tutto 
dava  cagione  di  sperare  e  di  attendere  da  lui  un  vero  monumento 
di  giuridica  sapienza,  congiunto  al  diritto  anteriore  dal  razionale 
ossequio  alle  tradizioni,  e  ravvivato  nello  stesso  tempo  da  una 
originalità  propria  dovuta  al  concorso  di  tanti  eletti  ingegni,  una 
opera  perfetta  per  quanto  può  esserlo  opera  d'uomo.  Ora  è  forse 
ardimento  temerario  ed  impronto  raffermare  che  la  parte  della 
novella  legge,  la  quale  governa  la  prescrizione,  è  ben  lungi  dal 
rispondere  alle  lusinghiere  speranze?  Pur  troppo  è  questa  la  verità. 
Il  legislatore  volle  sistematicamente  raccogliere  tutte  le  norme 
.generali  della  prescrizione  di  commercio;  questo  per  me  è  il  suo 
grande,  ma  anche  il  solo  suo  merito.  Nel  colorire  il  disegno  gli 
venne  meno  quella  sagacia,  quella  cognizione  di  tutto  il  complesso 

(1)  Fr.  10,  D.  de  leg.t  1,  3. 


CENNI  INTORNO  AL  SISTEMA  DEL  CODICI  DI  COMMERCIO  ITALIANO,   ECC.        491 

dei  diritti,  piena  e  profonda,  necessaria  per  dettare  le  regole 
convenienti  a  tutta  la  materia.  La  disciplina  riuscì  quindi  incom- 
pleta ed  imperfetta  ;  le  lacune,  e,  quel  che  è  peggio,  le  contraddi- 
zioni vi  abbondano,  come  mi  accadrà  anche  troppo  spesso  di  rile- 
vare nella  disamina  che  sto  per  imprendere. 

801.  —  La  legislazione  commerciale  nella  sua  sostanza  è  una 
legge  complementare  e  sussidiaria  del  diritto  privato  comune.  È 
congruo  a  questa  sua  indole,  che  i  precetti  sanciti  dal  God.  civ., 
che  è  la  più  alta  e  generale  espressione  di  questo  diritto,  s'inten- 
dano richiamati  da  quello  di  commercio  in  quanto  siano  com- 
patibili coirindole  dei  rapporti  commerciali. 

Questa  ragione  di  parentela  e  l'ausilio,  che  il  Diritto  civile 
presta  a  quello  commerciale,  debbono  spiegare  la  loro  virtù  anche 
nella  disciplina  della  prescrizione,  poiché  il  Codice  di  commercio, 
pur  costruendo  un  sistema  di  tutte  le  prescrizioni  attinenti  alla 
materia  da  esso  regolata,  non  ha  dettate  tutte  le  norme  relative, 
ed  anzi  ha  fatto  alcune  volte  espresso  richiamo  dei  precetti  conte- 
nuti in  quello  civile. 

Così  l'art.  916  Cod.  comm.,  dichiara  che  l'interruzione  è  rego- 
lata secondo  le  disposizioni  del  Cod.  civ.,  e  per  converso  esclude 
l'applicazione  delle  cause  sospensive  a  favore  delle  persone  indi- 
cate nell'art.  2120  Cod.  civ.  Tuttavia,  tolte  queste  due  statuizioni 
che  per  le  cause  sospensive  ed  interruttive  eliminano  ogni  incer- 
tezza sull'influenza  delle  disposizioni  sanzionate  nel  Cod.  civ., 
manca  una  regola  più  comprensiva,  che  richiami  i  principii  gene- 
rali stabiliti  nel  Cod.  civ.  in  tutto  quanto  non  sia  diversamente 
disciplinato. 

Il  difetto  di  una  disposizione  siffatta  può  suscitare  qualche 
dubbio  in  causa  dell'articolo  1  Cod.  comm.,  il  quale  vuole  che  si 
osservino  anzitutto  le  leggi  commerciali,  ed  ove  queste  non  dispon- 
gano, gli  usi  mercantili  con  prevalenza  di  quelli  locali  su  quelli 
generali,  e  solo  in  mancanza  delle  une  e  degli  altri  autorizza  il 
ricorso  al  Cod.  civ.  Il  dubbio  non  è  ragionevole.  Il  Cod.  civ.  è  il  capo 
e  il  fondamento  di  tutto  il  diritto  privato  nella  sua  forma  e  nel  suo 
significato  più  ampi,  è  il  sacrario,  dove  il  legislatore  ha  deposto 
i  principii  supremi  che  governar  debbono  nel  consorzio  sociale  i 
rapporti  dei  cittadini.  La  prescrizione  assoggetta  tutti  questi  rap- 
porti al  suo  impero,  poiché  nel  diritto  privato  pur  uno  non  vi 
ha  che  respinga  l'opera  di  essa;   e  poiché  più  che  ogni  altro 
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istituto  ha  per  motivi  evidenti  bisogno  di  norme  precise  e  per- 
spicue che  rimuovano  ogni  arbitrio,  e  fissino  una  misura  unica  per 
ogni  classe  di  rapporti,  non  può  al  certo  essere  rimessa  in  balìa 
degli  usi  variabili  da  luogo  a  luogo,  da  tempo  a  tempo.  Né  questo 
è  tutto.  La  prescrizione  riveste  il  carattere  d'istituto  d'ordine 
pubblico,  al  quale  ripugna  che  su  di  essa  possano  esercitare  una 
influenza  qualsiasi  gli  usi ,  tanto  più  se  si  pensi  che  secondo  l'arti- 
colo 1°  del  God.  comm.  quelli  locali  prevalgono  su  quelli  generali, 
donde  si  giungerebbe  a  questo  inconsulto,  inconcepibile  risultato, 
che  una  parte  dei  cittadini  potrebbe  abrogare  una  legge,  che  è 
dettata  nell'interesse  di  tutta  la  nazione  senza  alcun  riguardo  a 
quello  dei  singoli.  Un  risultato  siffatto  è  respinto  da  quel  senso 
giuridico  naturale  che  vai  meglio  di  ogni  più  dotto  ragionamento. 
Né  potrebbe  allegarsi  il  richiamo  espresso  delle  norme  concer- 
nenti l'interruzione  per  dedurne  l'esclusione  di  ogni  altra  norma 
sancita  nel  God.  civ.  A  mettere  in  luce  la  debolezza  di  un  argomento 
consimile  basterebbe  la  soppressione  del  pari  espressa  di  alcune 
fra  le  cause  sospensive.  Ad  quid  la  dichiarazione  d'inapplicabilità 
di  taluni  fra  i  precetti  sanciti  dal  Codice  civ.,  se  essi  non  s'in- 
tendono tutti  richiamati?  Del  resto  il  richiamo  delle  regole  desti- 
nate a  governare  le  cause  interruttive  si  giustifica  assai  facilmente, 
come  abbandono  del  metodo  seguito  dal  Codice  anteriore,  il  quale 
in  genere  non  ammetteva  altri  mezzi  interruttivi  delle  prescrizioni 
che  il  riconoscimento  per  iscritto  e  la  domanda  giudiziale  (1). 

SOS.  —  La  legge  di  commercio,  quand'anche  non  la  si  voglia 
considerare  come  un  diritto  eccezionale,  è  certamente  un  diritto 
particolare,  limitata,  com'essa  è,  a  certe  persone  ed  a  certi  atti. 
Noti  è  più,  ed  appunto  per  questo  motivo  ha  deposto  oramai  il 
carattere  di  diritto  privilegiato,  la  legge  d'una  determinata  classe 
di  persone,  ma  è  tuttavia  la  legge  di  coloro  soltanto  che  versano 
nella  giuridica  condizione  da  essa  preveduta,  e  di  quei  soli  atti 
che  rientrano  nell'ambito  ad  essa  assegnato.  Da  questo  suo  carat- 
tere discende,  che  anche  la  prescrizione  da  essa  introdotta  ha  una 
orbita  ristretta  di  energia.  Questa  limitazione  è  confermata  dal- 
l'art. 915  Cod.  comm.,  il  quale  detta  :  «  Le  azioni  derivanti  dagli 
atti  che  sono  commerciali,  anche  per  una  sola  delle  parti,  si 


(1)  Vedi  Vidari,  Op.  cit,  IX,  5403. 
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prescrivono  per  tutti  i  contraenti  in  conformità  della  legge  comr 
merciale  ». 

Questo  disposto  ha  un  duplice  scopo:  di  restringere  l'efficacia 
della  prescrizione  alle  sole  azioni  commerciali  ;  e  di  far  prevalere» 
in  caso  di  conflitto,  la  legge  commerciale  su  quella  civile.  Il  secondo 
scopo  è  un  corollario  della  tendenza  dominante  in  tutto  il  nuovo 
Codice  della  quale  vedonsi  gli  esempi  più  insigni  nelle  disposizioni 
dei  suoi  art.  54  e  870  (1). 

303.  —  La  regola,  per  cui  il  diritto  singolare  predomina  su 
quello  generale,  è  eminentemente  positiva  e  respinge  qualsiasi 
estensione  per  causa  d'analogia.  Con  questo  criterio  fondamentale 
scendo  ad  interpretare  l'art.  915  sovra  riferito.  Il  disposto  assog- 
getta alla  prescrizione  commerciale  le  azioni  derivanti  dagli  atti, 
che  sono  commerciali  anche  per  una  sola  delle  parti.  Ed  ecco  sor- 
gere un  primo  problema  :  Le  azioni  qui  contemplate  sono  quelle 
sole  che  derivano  da  veri  contratti,  ovvero  anche  le  altre  che  de- 
rivano  da  negozi  giuridici  di  diversa  natura,  capaci  di  generare 
obbligazioni? 

La  massima  più  ristrettiva  trova  un  appoggio  nella  locuzione 
della  legge  la  quale  parla  d'atti  che  siano  commerciali  anche 
per  uno  solo  dei  contraenti,  donde  si  può  arguire  che  gli  atti 
generici  da  prima  accennati  debbono  essere  contratti.  Se  non  che 
l'argomento  letterale  per  avere  un  serio  valore  e  poter  da  solo 
esaurire  un  tema  di  contesa  deve  poggiare  sul  connubio  della 
parola  e  del  concetto,  che  si  è  voluto  con  essa  esprimere.  Biso- 
gnerebbe fosse  certo  che  il  vocabolo  —  contraenti  —  è  stato  qui 
adoperato  per  indicare  esclusivamente  le  persone  che  hanno  avuto 
parte  in  un  contratto,  lo  stipulante  cioè,  il  promettente  e  le  altre 
che  vi  siano  intervenute  a  garantirne  l'adempimento;  ed  al  con- 
trario due  ragioni  assai  persuasive  escludono  questo  significato 
tecnico.  Anzitutto  il  legislatore  avrebbe  anche  da  principio  usato 

(1)  Questo  prevalere  del  diritto  mercantile  ci  rappresenta  una  grave' 
deviazione  da  tatti  i  principii  i  cui  motivi  saranno  stati  certamente  valu- 
tati dal  legislatore,  non  potendosi  supporre  che  abbia  preso  un  così  impor- 
tante provvedimento  senza  ponderarne  le  conseguenze.  Questi  motivi  non 
mi  è  consentito  dai  limiti  del  mio  lavoro  d'andar  indagando  ed  apprezzando. 
Ma  debbo  dichiarare  che  l'esperienza  di  otto  e  più  anni  ha  dimostrato  che 
il  predominio  della  legge  di  commercio  non  ha  dato  quei  fratti  che  se  ne1 
riprometteva  il  legislatore. 
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la  parola  —  contratti  —  molto  più  appropriata  e  connaturale  al 
concetto,  e  non  l'altra  —  atti  —  più  acconcia  a  designare  ogni 
sorta  di  negozi  giuridici.  In  secondo  luogo  era  opinione  prevalente 
all'epoca  in  cui  il  nuovo  Codice  venne  compilato,  che  non  dai  soli 
contratti,  ma  anche  dai  negozi  giuridici  di  altra  natura  potessero 
sorgere  le  azioni  commerciali,  e  quest'opinione  venne  apertamente 
accolta  dal  legislatore.  È  presumibile,  che  ad  un  tratto,  senza  ra- 
gionevole motivo,  egli  abbia  sconfessato  il  suo  sistema,  e  ristretto 
l'opera  della  prescrizione  commerciale  ad  una  sola  parte  di  quelle 
azioni  che  egli  aveva  dichiarato  soggette  alla  legge  di  commercio? 
La  cerchia  della  prescrizione  introdotta  dal  riferito  art.  915, 
non  potendo  limitarsi  alle  sole  azioni  contrattuali,  dovrà  essere 
determinata  applicando  i  principii  generali  e  le  regole  positive 
dettate  dal  legislatore  per  disciplinare  la  soggetta  materia  e  ricer- 
cando cosi  fra  le  varie  manifestazioni  dell'umana  attività  quali 
abbiano  carattere  commerciale.  Sarà  questo  un  compito,  che  dovrò 
fare  il  più  succintamente,  e  nei  più  modesti  limiti,  poiché  mio  pro- 
posito non  è  di  studiare  le  azioni  commerciali,  ma  soltanto  di 
stabilire  il  campo  in  cui  domina  la  prescrizione  di  commercio. 

804.  —  È  cosa  certa  che  le  azioni  derivanti  dagli  atti  enunziati 
nell'art.  3  God.  comm.,  hanno  carattere  mercantile  per  eminen- 
tiam,  poiché  é  ad  esse  attribuito  dalla  legge  medesima. 

Le  altre  obbligazioni  dei  commercianti,  quand'anche  non  con- 
template nel  predetto  art.  3,  si  reputano  commerciali,  eccettochò 
siano  di  natura  essenzialmente  civile  od  il  contrario  risulti  dall'atto 
stesso  (art.  4  God.  comm.).  Havvi  dunque  una  regola,  limitata  da 
due  eccezioni.  La  regola  è  la  presunzione  di  commercialità  per 
tutte  le  obbligazioni  dei  commercianti;  le  eccezioni  concernono  gli 
atti  di  natura  essenzialmente  civile,  o  quelli,  che  pur  essendo 
equivoci,  tuttavia  hanno  uno  scopo  ed  un  obbietto  civili  messi  in 
luce  dall'atto  stesso. 

La  determinazione  degli  atti,  che  hanno  natura  essenzialmente 
civile,  ha  dato  luogo  a  dispute  vivamente  agitate  nella  dottrina  e 
nella  giurisprudenza,  che  hanno  avuto  per  loro  oggetto  il  definire 
quali  fra  le  azioni  derivanti  da  altre  fonti  diverse  dal  contratto 
possano  nel  concorso  delle  opportune  circostanze  rivestire  carat- 
tere commerciale.  Il  motivo  di  dubitare  sorge  dall'indole  stessa 
dell'atto  di  commercio,  il  quale  ha  l'intento  della  speculazione  e 
lo  scopo  del  lucro,  e  richiede  di  conseguenza  una  volontà  conscia 
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di  quanto  eseguisce  e  dell'oggetto  a  cui  mira.  Le  obbligazioni,  cbe 
provengono  da  un  semplice  fatto  solo  per  indiretta  via  fecondo 
di  legali  effetti  e  cbe  non  furono  volontariamente  assunte,  non 
appaiono  fin  dal  loro  esordio  improntate  da  caratteri  cotali,  poiché 
la  persona  ex  post-facto  obbligata  non  può  aver  ponderato  tutte 
le  conseguenze  del  suo  comportamento.  Tuttavia  un  criterio  a 
priori,  che  negasse  indistintamente  la  qualità  di  commerciali  a 
tutte  le  obbligazioni  nascenti  da  un  fatto,  non  s'accorderebbe  colla 
volontà  del  legislatore,  il  quale  non  ha  accettato  le  rigorose  dedu- 
zioni del  principio  giuridico;  è  quindi  mestieri  procedere  con  una 
indagine  delle  varie  categorie  di  atti  e  con  un  processo  d'elimi- 
nazione. 

304**.  —  Per  quanto  riguarda  i  quasicontratti,  è  noto  che  i 
precipui  fra  essi,  secondo  gli  insegnamenti  del  Diritto  Romano, 
sono  questi  :  adizione  dell'eredità  rispetto  all'obbligo  di  pagare  i 
legati;  gestione  d'affari  per  mandato  pubblico;  gestione  degli  affari 
altrui  senza  mandato;  pagamento  dell'indebito  per  l'obbligo  di 
restituire  la  cosa  ricevuta  senza  motivo.  Dei  primi  due  più  non 
tratta  in  modo  particolare  il  Codice  civile;  d'altra  parte  ogni  pa- 
rola a  loro  riguardo  è  inutile,  perchè  respingono  in  modo  certis- 
simo ogni  impronta  di  commercial  ita. 

À  controversie  danno  origine  gli  altri  due.  Coloro  che  li 
ritengono  capaci  di  produrre  obbligazioni  commerciali,  non  s'ac- 
cordano poi  nei  criteri  con  cui  i  casi  di  una  capacità  siffatta  deb- 
bano stabilirsi. 

Il  Vidari  (1)  ammette  il  carattere  mercantile,  ogni  volta  che 
Tatto  o  l'obbligazione  costituente  il  quasi-contratto  è  della  cate- 
goria di  quelli  dichiarati  commerciali  dalla  legge,  od  è  di  quelli 
che  hanno  uno  spiccato  ed  evidente  carattere  mercantile,  o  si  pre- 
sumono commerciali  perchè  eseguiti  da  commercianti.  Il  Casta- 
gnola (2)  pur  ammettendo  che  la  gestione  degli  affari  altrui  è  un 
atto  di  amicizia  e  di  benevolenza,  e  che  astrattamente  consi- 
derato, senza  relazione  al  fatto  cui  si  riferisce,  debba  aversi  per 
un  negozio  civile,  soggiunge  cbe  esaminando  la  questione  dal 
lato  pratico,  è  mestieri  di  distinguere  :  o  la  gestione  ebbe  per  og- 
getto un  affare,  che  costituisce  per  propria  natura  un  atto  com- 

(1)  Op.  cit.,  IX,  5287. 

(2)  Il  nuovo  Codice  di  commercio,  libro  1,  91. 
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mordale  ed  allora  la  relativa  obbligazione  è  di  natura  commer- 
ciale; od  ebbe  invece  per  oggetto  un  affare  incerto,  che  si  pre- 
sume commerciale  solo  perchè  eseguito  da  commercianti,  e  la 
relativa  obbligazione  deve  riputarsi  d'indole  civile  se  rimane 
escluso  l'elemento  della  speculazione.  Il  Manara(l)  premette  che 
non  sempre  la  gestione  è  ispirata  da  un  sentimento  di  fratellanza, 
che  il  contrario  s'avvera,  ad  esempio,  allorquando  il  gestore  cre- 
dette d'operare  in  virtù  d'un  mandato  che  non  esiste,  o  gerendo 
l'affare  altrui  ha  provveduto  al  proprio  interesse  ;  sostiene  che 
al  gestore  non  può  sempre  negarsi  il  diritto  ad  un  compenso, 
sebbene  non  espressamente  sancito  dal  Codice,  e  che  non  dal 
solo  movente  interiore,  ma  eziandio  dal  carattere  obbiettivo  del- 
l'affaire trattato  devesi  desumere  il  criterio  della  commercialità. 
Ed  in  conformità  di  questi  concetti  reputa  commerciali  le  obbli- 
gazioni generate  dalla  negotiorumgestio:  1°  quando  sia  intrapresa 
dal  gestore  nell'interesse  ed  a  ragione  del  suo  esercizio  mercantile  ; 
2*  quando  l'affare  trattato  costituisca  un  atto  di  commercio  ob- 
biettivo; 3°  quando  la  gestione  si  compia  nell'interesse  commer- 
ciale del  dominus  negotii. 

Non  posso  accettare  queste  idee,  sebbene  sostenute  con  argo- 
menti cosi  ingegnosi.  La  gestione  ha  la  sua  essenza  nel  fatto  di 
curare  gli  affari  altrui  senza  mandato  od  erroneamente  credendo 
d'averlo,  escluso  ogni  intento  di  personale  vantaggio;  di  modo  che 
è  un  atto  di  liberalità  e  di  fratellanza  e  non  può  dar  vita  a  rap- 
porti di  natura  mercantile,  i  quali  hanno  sempre  a  loro  fondamento 
la  speculazione  ed  a  loro  scopo  il  guadagno.  Né  parmi  possa  influire 
sulla  qualificazione  dell'atto  l'essere  o  non  un  affare  di  commercio 
obbiettivo  quello  amministrato  per  altrui  conto,  poiché  sarà 
sempre  vero  che  il  gestore  lo  avrà  trattato  senza  spirito  di  lucro. 
L'eccezione  che  si  vorrebbe  introdurre  in  quest'ipotesi  poggia  sopra 
una  confusione  tra  i  rapporti  del  gestore  coi  terzi,  e  quelli  del 
gestore  col  dominus  negotiationis ;  i  primi  possono  essere  com- 
merciali, ma  non  i  secondi  il  cui  vero  oggetto  è  costituito  non  dal- 
l'affare in  se  stesso,  ma  dall'amministrazione  del  medesimo.  Se  poi 
il  gestore  non  ebbe  il  proposito  di  provvedere  all'altrui  interesse, 
ma  d'avvantaggiare  il  proprio,  esulano  gli  estremi  della  gestione  e 
mutano  i  termini  del  tema,  il  quale  dovrà  di  necessità  definirsi 
con  altri  criteri. 

(1)  Gli  atti  di  commercio,  67  e  169. 
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Non  meno  arduo  è  il  problema  che  riguarda  il  pagamento 
dell'indebito.  Per  giustificare  la  commercialità  delle  azioni  che 
•  ne  derivano,  quand'è  commerciale  la  causa  del  pagamento,  s'os- 
servò che  la  ripetizione  di  questo  non  può  essere  se  non  la  coda, 
lo  strascico  d'un  precedente  affare,  del  quale  come  costituisce 
un  accessorio,  così  deve  assumere  il  carattere  civile  o  commer- 
ciale (1).  L'osservazione  è  poco  seria,  riuscendo  manifesto  che  sol- 
tanto la  ripetizione  d'un  indebito  pagato  per  una  causa  commer- 
ciale dimostrata  poi  falsa  può  generare  il  dubbio.  In  senso  più 
giuridico  fu  affermato  che  l'obbligazione  è  mercantile,  quando  il 
commerciante  ha  eseguito  il  pagamento  nella  erronea  credenza 
d'esservi  obbligato  in  virtù  del  suo  esercizio  commerciale  (2). 

Questo  modo  di  risolvere  il  problema  non  è  scevro  dalle  più 
gravi  incertezze.  L'obbligazione  prodotta  dal  pagamento  di  cosa 
non  dovuta  ha  per  suo  soggetto  non  il  pagante,  ma  il  ricevente, 
questi  avendo  l'obbligo  di  restituire,  quegli  al  contrario  il  diritto 
di  ricuperare  la  cosa  indebitamente  pagata;  e  per  logico  corollario 
Usuo  carattere  deve  determinarsi  non  rispetto  al  secondo, sibbene 
rispetto  al  primo;  non  dal  fatto  del  pagamento,  a  cui  non  corrisponde 
alcuna  vera  obbligazione,  ma  da  quello  dell'ingiusta  locupleta- 
zione. Ora  un'azione,  che  ha  un'origine  siffatta,  può  mai  rivestire 
qualità  commercia  le?  L'ingiusto  arricchimento  può  egli  esser  causa 
d'atti  di  commercio?  Né  molto  importa  che  l'affare,  che  diede 
occasione  al  pagamento,  abbia  carattere  commerciale,  poiché  l'ob- 
bligazione di  restituire  non  proviene  già  da  quell'affare,  ma  dal- 
l'aver  ricevuto  cosa  che  non  si  doveva;  e  poiché  ad  ogni  modo 
l'ingiusta  locupletazione  è  sempre  una  nel  suo  concetto  e  nel 
suo  contenuto,  qualunque  sia  la  causa  per  cui  s'è  avverata. 

305.  —  Riguardo  alle  obbligazioni  nascenti  dai  delitti,  esimi 
commentatori  hanno  rilevato  il  duplice  significato  della  parola 
•  delitto  -  che  serve  a  dinotare  tanto  quei  fatti,  che  offendono 
tutto  il  corpo  sociale  e  sono  contemplati  nelle  leggi  penali,  quanto 
quegli  altri  che,  sebbene  ispirati  da  dolo  e  da  frode,  ledono  sol* 
tanto  il  diritto  privato  altrui,  ed  hanno  conchiuso  che  i  primi  tra 
questi  fatti  concernendo  ragioni  di  diritto  pubblico  sfuggono  del 
tutto  al  Codice  di  commercio,  di  guisa  che  eziandio  le  riparazioni, 

• 

4 

(1)  Castagnola,  Op.  cit.,  91. 

(2)  Manara,  Op.  cit.,  68. 

22  —  Pugliese,  la  Preterizione  estintiva.  —  li. 
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a  cui  danno  luogo,  si  considerano  come  atti  essenzialmente  civili 
disciplinati  dal  Codice  penale  e  di  procedura  penale,  e  che  al  con- 
trario i  secondi,  in  cui  domina  il  dolo  civile  non  represso  dalla 
legge  penale,  sono  regolati  da  norme  diverse,  che  dovranno  essere 
quelle  commerciali  ogni  qual  volta  il  fatto  generatore  del  danno 
si  riferisca  al  commercio  esercitato  dal  suo  autore  (1). 

Con  buona  venia  di  questi  insigni  scrittori  debbo  dichiarare 
che  la  distinzione  da  loro  proposta  si  fonda  sopra  un  equivoco. 
Di  vero  è  troppo  noto  che  dal  reato  nascono  due  azioni  :  la  penale 
e  la  civile.  La  prima  interessa  bensì  tutta  la  società,  ma  non  la 
seconda,  che  si  risolve  in  un  rapporto  privato  tra  offensore  e  offeso. 
Il  corpo  sociale  ha  bensì  interesse  a  veder  ripristinato  l'ordine 
giuridico  mediante  il  congruo  risarcimento  del  danno,  poiché  fun- 
zione sociale  per  eminentiam  è  l'amministrazione  della  giustizia; 
ma  è  questo  un  interesse  d'ordine  universale  e  non  ristretto  alle 
azioni  civili  dipendenti  dai  reati,  e  non  costituisce  quindi  una  carat- 
teristica discretiva  tra  le  due  categorie  di  fatti  sovra  raffigurate. 
Repressa  l'offesa  arrecata  a  tutto  il  consorzio,  gli  altri  effetti  del 
reato  sono  di  carattere  puramente  privato,  e,  logicamente,  di  com- 
petenza del  magistrato  civile.  La  potestà  conferita  al  giudice  penale 
di  conoscere  dell'azione  privata  fam illativa  di  quella  pubblica  ci 
presenta  una  deviazione  dai  principii  di  diritto  introdotta  utilitatis 
causa.  Il  carattere  distintivo  non  ha  quindi  un  valore  scientifico 
ed  assoluto,  ma  un'importanza  del  tutto  pratica  e  contingente. 
Notisi  ancora,  che  anche  nel  sistema  imperante  la  competenza  del 
giudice  penale  a  conoscere  delle  azioni  civili  nascenti  da  reati  ha 
luogo  solo  allora  che  si  promuovano  unitamente  a  quelle  penali  ;  e 
che  al  contrario,  se  si  esercitino  disunite  o  se  il  giudice  penale  non 
abbia  potuto  definirle,  la  competenza  ritorna  alla  sua  sede  nor- 
male (2).  Donde  segue  che  tolto  l'unico  caso  governato  da  regole 
positive,  il  problema  non  ha  fatto  in  questa  guisa  un  sol  passo  sulla 
via  d'un  ragionevole  ed  adeguato  scioglimento  ;  che  tolto  quel- 
l'unico caso  svanisce  il  proposto  carattere  discretivo  fra  le  due 
categorie  d'azioni,  e  rimane  pur  sempre  a  stabilirsi  quale  sia  la 


(1)  Vidari,  Op.  cit.,  IX,  5289;  idem,  Castagnola,  Op.  cit.,  93;  Ma- 
nara,  Op.  cit.,  70,  dice  commerciali  i  delitti  e  i  quasi  delitti  commessi 
nell'esercizio  e  per  l'esercizio  del  commercio,  e,  come  dice  poi  al  n.  172, 
per  ragione  e  in  dipendenza  del  commercio. 

(2)  Articoli  4,  570  Cod.  proc.  penale. 
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natura  di  esse,  tanto  se  derivino  da  reato,  quanto  se  da  altro  fatto 
doloso  e  colposo  non  preveduto  nelle  leggi  penali. 

A  mio  avviso  invece  d'adottare  un  criterio  unico  ed  inflessi- 
bile, è  necessario  procedere  con  molte  distinzioni  e  con  molti 
temperamenti.  Riconosco  anzitutto  che  le  azioni  derivanti  dai  reati 
soggiacciono  tutte,  quelle  comprese  che  assicurano  il  risarcimento 
pecuniario  alla  persona  lesa,  alla  giurisdizione  civile.  Invero  il 
reato  è  un  fatto  che  non  può  avere  mai  carattere  commerciale  ;  e 
per  logica  conseguenza  l'obbligazione  del  risarcimento  prodotta  dal 
dolo  o  dalla  colpa,  che  hanno  determinato  il  comportamento  delit- 
tuoso, ha  sempre  un  carattere  civile.  Reati,  che  ontologicamente 
possano  costituire  atti  di  commercio,  non  è  pur  dato  d'immaginare. 

Gli  altri  fatti  di  dolo  e  di  colpa  non  costituenti  reati  debbonsi 
al  contrario  distribuire  in  due  categorie,  secondochè  cadono  in  un 
contratto  (stipulazione  od  esecuzione)  o  sono  invece  commessi 
airinfuori  di  qualsiasi  contratto.  I  primi  s'immedesimano  colla  con- 
venzione,  ne  assumono  il  carattere  e  ne  seguono  le  sorli,  e  così  se 
taluno  per  ragione  ed  in  dipendenza  del  suo  commercio  induce 
con  dolo  o  forza  con  violenza  un  altro  a  stipulare  un  contratto» 
l'azione  con  cui  questo  viene  impugnato,  quantunque  derivante  da 
un  delitto,  è  sottoposta  alla  legge  ed  alla  giurisdizione  commer- 
ciale. I  secondi  invece,  che  hanno  la  loro  causa  in  ciò  che  s'appella 
dolo  o  colpa  extra-contrattuale,  non  rivestono  mai  natura  commer- 
ciale; perchè  il  dolo  o  la  colpa,  che  danno  vita  all'azione,  non  pos- 
sono mai  costituire  negozi  di  commercio.  Sono  fatti  preveduti  ed 
esclusivamente  regolati  dal  Codice  civile,  ed  in  quest'aspetto  si 
pareggiano  del  tutto  ai  reati. 

806.  —  I  quasi-delitti  sono  l'ultima  classe  di  fatti  generatori 
d'obbligazioni.  Essi  sono,  come  è  noto,  i  fatti  offensivi  degli  altrui 
diritti,  non  ispirati  dalla  volontà  di  fare  altrui  male,  ma  compiuti 
senza  la  necessaria  prudenza  e  senza  la  previsione  del  danno,  che 
essi  stavano  per  cagionare;  i  fatti  cioè  determinati  da  impru*- 
denza ,  da  imperizia,  da  negligenza. 

Una  teorica,  che  ha  valorosi  fautori,  insegna  che  sono  com- 
merciali le  azioni  derivanti  dai  quasi-delitti,  allorquando  la  com- 
missione o  l'ommissione,  causa  del  danno,  si  riferisce  al  commercio 
esercitato  dall'autore  del  fatto,  od  anche  a  singoli  atti  di  com- 
mercio, perchè  i  rapporti  intercedenti  fra  il  danneggiante  ed  il  dan* 
neggiato  imprimono  carattere  mercantile  alle  conseguenze,  che 
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direttamente  ne  derivano  (1).  Anzi  alcuni  fra  i  fautori  di  questa 
teorica  si  sono  spinti  fino  ad  affermare  che  il  quasi-delitto  ha 
natura  commerciale  sempre  quando  si  riferisce  a  fatti  di  com- 
mercio, od  all'esecuzione  d'obbligazioni  commerciali,  od  è  stato 
commesso  nell'esercizio  e  per  l'esercizio  del  commercio  (2). 

Queste  idee  non  trovarono  grazia  presso  la  più  autorevole 
giurisprudenza,  la  quale  spiega  maggior  rigore  nel  determinare 
i  requisiti,  il  cui  concorso  è  necessario  per  imprimere  il  carattere 
mercantile  alle  azioni  nascenti  dai  quasi-delitti.  Essa  vuole  che  il 
quasi-delitto  non  solo  sia  stato  commesso  da  un  commerciante,  e 
per  occasione  di  un  negozio  commerciale,  ma  che  si  avveri  di  più  in 
un  fatto  di  commercio ,  ed  abbia  con  questo  tale  intrinseco  rap- 
porto da  potersene  considerare  quale  un  effetto  ed  una  dipen- 
denza (3). 

La  diversità  dei  criteri  spiega  tutta  la  sua  importanza  nella 
definizione  del  problema,  se  costituisca  un'azione  commerciale 
quella  diretta  al  risarcimento  del  danno  cagionato  nell'esecuzione 
d'un  atto  di  commercio  a  persona  non  stretta  da  alcun  vincolo 
contrattuale  col  danneggiante.  A  maggior  chiarezza  gioverà  esa- 
minare la  specie  più  volte  decisa  dalla  patria  giurisprudenza.  11 
veicolo,  con  cui  si  compie  il  trasporto,  urta  e  ferisce  una  persona 
che  transita  per  la  via.  Per  negare  il  carattere  commerciale  del 
quasi-delitto  la  giurisprudenza  prevalente  (4)  ha  messo  in  luce,  che 
Tatto  di  commercio  è  stato  soltanto  l'occasione  del  quasi-delitto, 
mentre  la  causa  vera  risiede  nell'imperizia  o  nella  negligenza 
della  persona  incaricata  d'eseguirlo;  ed  ha  rilevato  le  conseguenze 
eccessive  che  deriverebbero  dall'attribuire  carattere  commerciale 
a  qualunque  fatto,  di  cui  il  commerciante  possa  rendersi  colpevole 
a  danno  di  persone  estranee  mentre  attende  all'andamento  del 
suo  negozio.  La  dottrina,  che  propende  per  la  tesi  opposta,  ha 
rilevato  che  la  natura  dell'obbligazione  si  deve  desumere  da 
ciò  che  è  per  chi  l'assume,  non  da  ciò  che  è  per  chi  ha  il  diritto  di 
vederla  soddisfatta  ;  di  guisa  che  chiunque  sia  quest'ultimo,  l'azione 

(1)  Vidari,  IX,  5290. 

(2)  Castagnola,  Op.  cit ,  93;  Man  ara,  Op.  cit.,  70;  Tribunale  civile  di 
Bologna,  31  dicembre  1889,  Annuario  critico  del  Cogliolo,  1890,  239. 

(3)  C.  C.  Torino,  5  marzo  1884,  8  giugno  1885,  23  settembre  1886,  Legge, 
1884,  H,  261,  1886,  1,  45,  li,  802;  C.  A.  Roma,  22  luglio  1886,  Legge,  1887, 
n,  423. 

(4)  C.  C.  Torino,  citate  sentenze,  8  giugno  1885  e  5  marzo  1884. 
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non  smette  la  natura  commerciale  ad  essa  attribuita  dall'aver  la 
sua  radice  nell'esecuzione  d'un  negozio  mercantile ,  ed  ha  chia- 
mato in  ausilio  l'articolo  4  Cod.  comm.,  il  quale  reputa  commer- 
ciali le  obbligazioni  tutte  del  commerciante,  tranne  che  abbiano 
natura  essenzialmente  civile,  ciò  che  non  può  certamente  dirsi  del 
quasi-delitto  commesso  da  un  commerciante  nell'esercizio  del  suo 
commercio  (1).  Ed  ha  finalmente  aggiunto,  che,  sebbene  il  danno 
sia  sofferto  da  persona  estranea  all'atto  mercantile,  il  fatto  gene- 
ratore ha  pur  sempre  il  più  intimo  rapporto  eoll'esercizio  del  com- 
mercio, poiché  deriva  appunto  dal  modo,  con  cui  questo  viene 
esercitato  (2). 

306  **.  —  In  quest'ardua  contesa  cosi  strenuamente  combattuta 
reputo  opportuno  non  discostarmi  da  quei  criteri,  che  ho  ritrovato 
acconci  per  stabilire  la  natura  delle  azioni  nascenti  dai  delitti.  Ed 
in  conformità  attribuisco  il  carattere  commerciale  ai  quasi-delitti 
commessi  nella  creazione  o  nell'esecuzione  di  contratti  commerci^ 
i  quali,  essendo  investiti  dal  rapporto  convenzionale  e  venendo 
quasi  a  farne  parte  integrante,  è  congruo  ne  seguano  le  sorti.  In 
questa  ipotesi  il  quasi-delitto  si  compenetra  coH'adempimento 
dell'obbligazione  contrattuale,  ed  allora  l'esercizio  del  commercio 
od  anche  l'effettuazione  d'un  singolo  atto  di  commercio  diventa  la 
causa  vera  ed  unica  del  fatto  colposo  e  l'azione  per  il  risarcimento 
del  danno  si  confonde  con  quella  nascente  dal  contratto. 

Quando  per  converso  manca  ogni  relazione  di  vincoli  preesi- 
stenti, e  il  rapporto  creato  dal  quasi-delitto  non  ha  altro  fonda- 
mento che  lo  stesso  fatto  colposo,  l'azione,  che  ne  sorge,  è  nel  modo 
più  assoluto  indipendente  dalla  negoziazione  mercantile,  e  tutta 
s'esaurisce  nella  colpa  aquiliana,  che  rende  imputabile  l'evento  e 
genera  il  diritto  al  ristoro  del  danno  cagionato  dal  fatto  umano, 
che  si  distingue  dall'opera  del  caso  fortuito  e  della  forza  maggiora. 
Il  fatto,  unico  generatore  del  vincolo  obbligatorio,  non  solo  è  indi- 
pendente da  qualsiasi  altra  causa  giuridica,  ma  eziandio  dall'in- 
tenzione del  danneggiante  e  del  danneggiato,  di  modo  che  è 
impossibile  di  ravvisarvi  quello  scopo  di  lucro,  che  forma  il  carat- 
tere essenziale  dell'atto  mercantile.  Né  a  diversa  conseguenza  pos- 
sono condurre  la  proposizione,  secondo  la  quale  il  carattere  del- 
ti) Vidari,  IX,  5294. 
(2)  Manarà,  Op.  cit.,  186-187. 
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^obbligazione  trova  il  suo  criterio  determinante  in  ciò  che  è  per 
la  persona  obbligata,  e  il  disposto  dell'art.  4  Codice  coram.,  per 
cui  si  presumono  commerciali  gli  atti  dei  commercianti,  che  non 
si  presentino  con  sembianze  essenzialmente  civili.  Nessuno  vorrà 
al  certo  dubitare  dell'esattezza  di  quella  proposizione  astratta- 
mente contemplata.  Il  disposto  poi  è  scritto  nella  legge  di  com- 
mercio in  termini  perspicui.  Ma  a  nulla  giova  invocare  principii 
certi  e  ricevuti,  se  non  se  ne  dimostra  la  giusta  applicazione  alle 
specie  controverse.  Il  Vidari  ha  affermato,  ma  non  ha  dimostrato; 
è  pur  troppo  la  dimostrazione  non  riusciva  agevole,  anche  ad  un 
maestro  di  questo  diritto.  A  me,  francamente,  il  rapporto  pare  di 
natura  essenzialmente  civile;  poiché,  giusta  il  ragionevole  rilievo 
della  C.  C.  Torino,  l'atto  di  commercio  non  è  la  causa,  ma  soltanto 
Foccasione  del  danno.  L'obbligazione,  che  ilquasi-delitto  fa  sorgere, 
non  fa  parte  del  negozio  mercantile,  il  quale  tutto  s'esaurisce  nei 
rapporti  tra  il  commerciante,  che  ha  assunto  l'impegno  di  com- 
pierlo, e  l'altro  contraente  che  ha  acquistato  il  diritto  di  vederlo 
adempiuto;  ma  per  il  terzo,  estraneo  al  contratto,  non  esiste  l'atto 
commerciale  più  che  il  civile,  esiste  soltanto  il  fatto  colposo  che  ca- 
gionò il  danno  e  generò  nello  stesso  tempo  il  diritto  al  risarcimento. 
L'esattezza  di  queste  idee  trova  una  conferma  nei  disposti 
del  Cod.  comm.,  che  si  riferiscono  all'esercizio  ed  alla  durata 
delle  azioni.  Già  vedemmo  che  l'art.  915  Cod.  comm.,  parla  di  con- 
traenti. Anche  l'art.  54,  dice  che:  se  un  atto  è  commerciale  per 
una  sola  delle  parti,  tutti  i  contraenti  sono  per  ragione  di  esso  sog- 
getti alla  legge  commerciale.  Questo  ripetersi  della  medesima 
parola  è  assai  significativo,  non  potendosi  e  non  dovendosi  presu- 
mere che  la  legge  usi  un  linguaggio  improprio  e  persista  anzi 
nell'improprietà.  Certo,  come  ho  osservato  dianzi,  questi  disposti 
non  mirano  a  restringere  l'impero  della  legge  commerciale  alle 
obbligazioni  strettamente  convenzionali  ;  ma  il  costante  riprodursi 
del  vocabolo  contraenti  persuade  che  l'azione  è  commerciale  per 
tutte  le  parti,  non  già  in  ogni  caso  in  cui  l'atto  è  mercantile  per 
una  di  esse,  ma  soltanto  allora  che  l'atto  stesso  è  l'adempimento 
d'un  precedente  vinculum  juris,  e  ne  esclude  quindi  la  commer- 
cialità  quando  l'atto  mercantile  della  persona  obbligata  costi- 
tuisce un  fatto  accidentale  ed  estrinseco  per  l'altra  persona,  a  cui 
favore  sorge  l'obbligazione. 

807.  —  Le  discorse  ragioni  mi  conducono  a  negare  il  carattere 
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commerciale  del  delitto  o  quasi-delitto  commesso  da  una  persona 
non  commerciante  contro  un  commerciante,  sebbene  il  danno  col- 
pisca l'esercizio  commerciale  di  quest'ultimo.  Non  occorre  spen- 
dere molte  parole  a  dimostrare  un  vero  intuitivo.  Poiché  il  fatto 
doloso  o  colposo  è  stato  compiuto  da  persona  non  commerciante, 
ed  ha  quindi  carattere  strettamente  civile,  l'obbligazione  da  esso 
generata  ha  lo  stesso  carattere,  e  non  lo  muta  per  questo  solo, 
che  il  danno  sia  stato  risentito  da  un  commerciante  nell'esercizio 
del  suo  commercio.  La  natura  dell'obbligazione,  secondo  la  mas- 
sima ricevuta  nella  dottrina,  si  desume  da  ciò  che  essa  è  per  la 
persona  obbligata;  e  nell'ipotesi  essa  è  di  natura  civile  per  il  non 
commerciante.  Ciò  è  perentorio. 

L'ipotesi  è  molto  più  rara  a  verificarsi  che  non  le  altre  opposte 
superiormente  studiate;  tuttavia  si  è  già  offerta  ai  patrii  magi- 
strati e  fu  risolta  nel  senso  che  io  ho  propugnato.  Un  commer- 
ciante aveva  fatto  somministrazioni  ad  una  donna  che  conviveva 
con  un  suo  amante,  e  ne  pretendeva  da  questo  il  pagamento  a 
titolo  di  riparazione  del  danno  per  aver  egli  lasciato  che  la  donna 
assumesse  lo  stato  di  moglie  e  si  facesse  come  tale  considerare. 
L'azione  da  lui  spiegata  in  questi  termini  venne  dichiarata  di  carat- 
tere civile  (1). 

808.  —  Prima  di  licenziare  questo  tema  reputo  pregio  dell'o- 
pera l'esaminare  una  questione  assai  interessante  circa  l'indole 
dell'azione  nascente  dalla  sentenza  pronunziata  in  materia  di  com- 
mercio. 

Per  dimostrare  che  essa  deve  reputarsi  commerciale  e  sotto- 
posta alla  prescrizione  stabilita  nella  legge  di  commercio,  ecco 
come  ragiona  il  Diligenti:  «  Il  legislatore  (nell'art.  917  God.  comm.) 
non  ha  fatto  eccezioni,  o,  se  le  ha  fatte,  le  fece  per  disporre  pre- 
scrizioni più  brevi  per  certe  determinate  azioni.  Se  adunque  in 
tema  di  commercio  la  prescrizione  si  compie  col  decorso  di  dieci 
anni  in  tutti  casi,  pei  quali  non  vi  sia  una  prescrizione  più  breve, 
parmi  che  per  logica  conseguenza  debbasi  dedurre  che  non  si 
possa  mai  e  per  nessuna  ragione  uscire  da  quella  cerchia  del 
decennio  »,  Ed  aggiunge  che  l'azione  rimane  pur  sempre  com- 
merciale, anche  quando  è  consacrata  da  una  sentenza  (2). 

(1)  C.  A.  Torino,  4  ottobre  1886,  G.  T.,  1886,  683. 

(2)  Trasporti  terrestri  e  marittimi,  13. 
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Questi  argomenti,  sebbene  ingegnosi  e  gravi,  non  riescono  a 
persuadermi.  La  distribuzione  delle  azioni  in  civili  e  commerciali 
aveva  un'importanza  grandissima  altra  volta,  quando  per  ciascuna 
categoria  era  assegnata  una  speciale  giurisdizione;  ed  in  parte  la 
conserva  anche  ora  per  la  diversa  forma  del  procedimento,  per 
la  maggiore  o  minore  libertà  delle  prove  e  per  la  diversa  durata 
delle  azioni.  Ma  ogni  ragione  di  distinguere  vien  meno,  quando  è 
proferita  dall'autorità  giudiziaria  la  parola  solenne,  che  dichiara 
l'offésa  arrecata  al  diritto  ed  appresta  il  rimedio  sicuro  ed  effi- 
cace. La  cosa  giudicata  è  una  verità  assoluta  per  le  parti  in 
contesa,  e  sopratutto  in  questo  senso,  che  trova  in  sé  stessa  la 
sua  forza,  senza  bisogno  di  ricorrere  al  titolo  costitutivo  del 
diritto  consacrato  dalla  sentenza.  Essa  dà  vita  ad  un  titolo  nuovo, 
da  cui  scaturisce  un'azione  nuova  del  pari,  e  non  più  soggetta  alle 
eccezioni,  a  cui  era  esposta  quella  primordiale.  La  nuova  azione 
ha  carattere  civile,  perchè  eminentemente  civile  è  la  funzione  giu- 
diziaria, donde  essa  trae  la  sua  origine,  qualunque  sia  l'oggetto 
sopra  il  quale  venga  spiegandosi.  Né  può  portare  alcun  conforto 
alla  tesi  contraria  Tessere  stati  stabiliti  termini  più  brevi  per  l'in* 
terposizione  dell'appello  contro  le  sentenze  pronunziate  dai  Tribu- 
nali in  materia  di  commercio,  poiché  l'appello  suppone  una  sen- 
tenza revocabile,  e  non  ancora  capace  di  dar  vita  aAYactiojudicati. 
Invece  la  sentenza,  che  pone  fine  alla  controversia  creando  uno 
stato  di  cose  intangibile,  apre  un  nuovo  stadio  distinto  affatto  da 
quello  precedente,  che  ha  un'esistenza  ed  un'indole  sue  proprie, 
ed  è  retto  da  norme  particolari.  È  lo  stadio-  dell'esecuzione,  che 
ha  essenzialmente  e  sempre  carattere  civile,  come  fa  fede  l'art.  570 
God.  proc.  civ.,  promulgato  quando  esistevano  i  Tribunali  di  com- 
mercio, il  quale  mentre  deferiva  a  questi  Tribunali  anche  durante 
il  giudizio  esecutivo  le  questioni  sull'esistenza,  sull'entità  e  sull'in- 
terpretazione delle  obbligazioni  contrattuali,  assegnava  esclusiva- 
mente alla  giurisdizione  civile  tutte  le  controversie  sull'esecuzione 
delle  sentenze,  sia  in  materia  civile,  sia  in  materia  commerciale  (1). 

309.  —  Veduto  così  in  genere  quali  sono  le  azioni  di  natura 
commerciale  e  soggette  alla  prescrizione  introdotta  dal  Codice  di 
commercio,  scendo  ora  ad  esaminare  le  norme  generali  che  la 
governano. 

(1)  Confor.  Giorgi,  Op.  cit.,  VIA,  297. 
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Il  P  comma  dell'art.  916  Cod.  comm.  dice  che  la  prescrizione 
commerciale  corre  eziandio  contro  i  militari  in  servizio  attivo  in 
tempo  di  guerra,  contro  la  moglie  e  contro  i  minori  ancorché  non 
emancipati  e  gl'interdetti  salvo  ad  essi  il  regresso  contro  il  tutore. 
La  deroga,  che  con  questo  disposto  venne  fatta  all'art.  2120  Codice 
civile,  è  molto  più  lieve  di  quello  che  appaia  a  primo  aspetto.  Di 
vero  la  prescrizione  ordinaria  di  commercio  è  di  dieci  anni,  ma 
al  suo  fianco  sono  sancite  molte  altre  non  eccedenti  i  cinque  anni. 
Ora  anche  secondo  l'art.  2145  Cod.  civ.,  le  prescrizioni  di  durata 
non  superiore  ai  cinque  anni  non  soffrono  sospensione  per  cause 
personali  a  colui,  contro  il  quale  decorrono.  Adunque  la  deroga 
sancita  in  questo  1*  comma  colpisce  la  sola  decennale,  e  pareggia 
quanto  alle  minori  i  due  Godici. 

Si  affaccia  anche  qui  un  forte  motivo  di  dubitare  della  bontà 
della  disposizione  che  toglie  il  beneficio  alle  persone  incapaci  od 
assenti  reipublicae  causa,  mentre  ragione  e  buon  senso  vorreb- 
bero una  maggior  tutela  a  misura  del  crescere  del  pericolo  e  della 
probabilità  di  un  ingiusto  danno  (1).  Una  qualche  giustificazione 
si  è  creduto  di  trovare  nella  convenienza  di  rendere  con  ogni  solle- 
citudine stabili  e  sicuri  i  rapporti  commerciali  (2);  ma  per  quanto 
appaia  probabile  che  sia  stata  questa  la  causa  determinante,  è 
difficile  assai  di  reputarla  soddisfacente. 

L'art.  916  Cod.  comm.,  ha  ripetuto,  quasi  alla  lettera,  il  di- 
sposto dell'art.  2145  Cod.  comm.;  non  solo  senza  introdurvi  i  miglio- 
ramenti necessarii,  ma  rendendolo  anzi  peggiore  nella  forma  e  nella 
sostanza.  Esso  menziona  i  minori  ancorché  non  emancipati,  come 
se  quelli  emancipati  godessero  in  virtù  dell'art.  2120  Cod.  civ.  di  pre- 
rogativa alcuna.  Parla  anche  della  moglie,  come  se  ella  godesse 
in  forza  del  predetto  art.  2120  di  un  benefizio  generale  e  non 
avesse  al  contrario  un  privilegio  ristretto  al  fondo  dotale  od  ipo- 
tecato a  garanzia  delle  convenzioni  dotali,  e  crea  così  i  più  gravi 
imbarazzi  d'interpretazione,  come  si  vedrà  fra  breve.  Riproduce 
finalmente  nella  sua  integrità  l'ultimo  inciso  dell'art.  2145,  dimen- 
ticando il  genitore  che  esercita  la  patria  potestà  e  può  versare 
in  un'identica  condizione  giuridica  ed  essere  esposto  alla  mede- 
sima responsabilità,  e  non  risolvendo  nessuno  dei  dubbi  a  cui  l'ar- 
ticolo 2145  aveva  prestato  il  fianco. 

(1)  Vedi  sapra  n*  73. 

(2)  Vidari,  IX,  5411. 
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310.  —  La  deroga  non  tocca  però  le  cause  sospensive  sancite 
nell'art.  2119  Cod.  civ.,  le  quali,  come  ho  altre  volte  rilevato,  sono 
imposte  da  motivi  di  pubblica  moralità  e  rispondono  ai  più  intimi 
affetti  ed  ai  più  sacri  doveri  di  una  fiducia  completa,  congrua 
alla  nobiltà  di  certi  uffici.  La  sola  difficoltà  viene  suscitata  dalla 
menzione  della  —  moglie  —  che  vedesi  fatta  nel  1#  comma  del- 
l'articolo 916.  Di  vero  mentre  l'art.  2119  Cod.  civ.,  esclude  fra  i 
coniugi  il  decorso  delle  prescrizioni,  l'art.  2120  dichiara  che  esse 
non  corrono  riguardo  al  fondo  dotale  o  specialmente  ipotecato  a 
garanzia  delle  convenzioni  dotali.  Adunque  se  l'art.  916  Codice 
comm.,  dovesse  interpretarsi  secondo  il  tenore  del  suo  testo,  sa- 
rebbe mestieri  vedervi  un'eccezione  all'art.  2119  Cod.  civ.,  in  pre- 
giudizio della  moglie.  Nessun  altro  significato  esso  offre  secondo 
la  sua  lettera.  La  sospensione  delle  prescrizioni  non  è  sancita  dal 
Cod.  civ.,  che  in  confronto  del  marito  ;  di  più  per  i  terzi  la  moglie 
altrui  s'indica  col  vocabolo  —  donna  maritata  —  mentre  il  con- 
trapposto della  moglie  è  il  solo  marito.  Ma  questa  interpretazione 
letterale  è  assurda  ed  inaccettabile  ;  poiché  non  è  possibile  che  il  le- 
gislatore abbia  voluto  creare  la  più  iniqua  disparità  tra  i  coniugi, 
calcando  il  più  debole  e  favorendo  il  più  forte.  Correggendosi  quindi 
il  testo  secondo  il  vero  concetto  che  voleva  manifestare  deve  rite- 
nersi che  l'eccezione  riguarda  il  solo  art.  2120.  Ma  ecco  qui  spuntare 
un'altra  difficoltà.  In  quali  casi  potrà  applicarsi  l'eccezione?  Poiché 
la  sospensione  decretata  dall'art.  2120  riguarda  il  solo  fondo  dotale 
od  ipotecato  per  garantire  le  convenzioni  matrimoniali,  il  disposto 
dell'art.  916  non  può  avere  per  oggetto  che  una  contrattazione  a 
scopo  commerciale  del  fondo  costituito  in  dote.  Quanto  raramente 
debba  verificarsi  l'ipotesi  vede  chiunque  consideri  che  il  fondo  di 
regola  è  inalienabile,  e  non  può  essere  alienato  che  per  motivi  di 
necessità  o  di  utilità  evidenti,  col  consenso  di  entrambi  i  coniugi 
e  coll'autorizzazione  del  Tribunale  (1).  In  questi  termini  l'aliena- 
zione è  certamente  un  atto  civile  per  la  moglie,  poiché  del  danaro 
ricavato  dovrà  fare  l'impiego  prefisso  nel  decreto  di  autoriz- 
zazione (2);  ma  l'acquisto  può  costituire  un  atto  di  commercio 
per  il  compratore,  quando  sia  fatto  a  scopo  di  speculazione  (3)  ; 
ed  ove  questa  ipotesi  si  verifichi  le  azioni  derivanti  dalla  compra- 


ci) Art.  1405  Cod.  civile. 

(2)  Art.  1406  Cod.  civile. 

(3)  Art.  3,  n.  3,  Cod.  commerciale. 
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vendita  si  prescriveranno  anche  per  la  moglie  in  conformità  del 
Codice  di  commercio  (1).  Le  contrattazioni  di  carattere  mercantile 
potranno  più  frequentemente  avverarsi  quando  l'alienazione  del 
fondo  dotale  sia  stata  autorizzata  nello  stesso  contratto  di  matri- 
monio (2);  potendo  allora  aver  liberamente  luogo  od  alienazioni 
a  scopo  di  commercio,  o  concessioni  d'ipoteche  e  di  altri  diritti 
reali  in  dipendenza  di  operazioni  commerciali.  Tutte  queste  ipotesi 
non  ricadrebbero  sotto  il  disposto  dell'art.  2120  Cod.  civ.  (3);  ma 
a  guardare  sottilmente,  si  scorge  che  esse  tutte  sono  già  di  loro 
natura  sottratte  all'impero  di  questo  disposto  il  quale  colpisce  il 
fondo  che  è  o  rimane  dotale  per  essere  stato  illegalmente  alienato, 
non  il  fondo  che  è  stato  validamente  venduto  a  forma  di  legge, 
e  che  ha  quindi  cessato  di  essere  dotale.  Nessun  sforzo  d'imma- 
ginazione vale  a  rintracciare  i  casi  in  cui  l'eccezione  possa  essere 
applicata,  ed  a  giustificare  in  questa  parte  il  disposto  dell'art.  916 
Cod.  comm. 

811.  —  Il  primo  capoverso  dell'art.  916  dispone  che  l'interru- 
zione della  prescrizione  è  regolata  secondo  le  disposizioni  del  Codice 
civile.  Sono  adunque  applicabili  tutti  i  mezzi  interruttivi  indicati 
negli  art.  2125  e  2129  Cod.  civ.;  e  devonsi  anche  osservare  il  disposto 
dell'art.  2128,  il  quale  designa  i  casi  in  cui  la  domanda  giudiziale 
perde  la  sua  efficacia,  ed  in  genere  tutti  i  precetti  legislativi  e  tutte 
le  norme  razionali  stabilite  dalla  dottrina  per  determinare  l'effica- 
cia e  l'estensione  degli  atti  interruttivi. 

Una  sola  limitazione  è  stabilita  nell'ultimo  capoverso  dello 
art.  916.  «  Tuttavia,  esso  dice,  nelle  obbligazioni  cambiarie  gli  atti 
interruttivi  della  prescrizione  rispetto  ad  uno  dei  coobbligati  non 
hanno  efficacia  rispetto  agli  altri  ».  Ho  detto  limitazione,  e  non 
eccezione,  poiché  sebbene  il  testo  sia  redatto  in  modo  da  far  rite- 
nere una  deroga  alla  regola,  per  cui  gli  effetti  dell'interruzione 
si  estendono  da  uno  dei  coobbligati  in  solido  agli  altri,  in  realtà 
l'eccezione  non  esiste.  Di  vero  l'estendersi  degli  effetti  interrut- 
tivi è  cagionata  dall'indole  dell'obbligazione  soli  dar  ia  la  quale  è 
una  sola  con  più  soggetti  passivi,  o,  quanto  meno,  risulta  da  un 
complesso  d'obbligazioni  strette  fra  loro  da  un  intimo  ed  indis- 


(1)  Art.  915  Cod.  commerciale. 

(2)  Art.  1404  Cod.  civile. 

(3)  Vidari,  IX,  5414. 
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solubile  nesso,  che  le  riduce  ad  unità.  Ma  le  obbligazioni  cam- 
biarie conglobate  in  un  unico  titolo  ben  lungi  dall'essere  riunite 
da  un  vincolo  di  tal  fatta,  sono  distinte  e  separate,  sebbene  cia- 
scuno degli  obbligati  sia  tenuto  al  pagamento  integrale.  Anzi  dopo 
il  pagamento  si  manifesta  tutta  la  differenza  fra  le  obbligazioni 
in  solido  e  quelle  cambiarie,  poiché  col  pagamento  compiuto  da 
uno  fra  i  condebitori  solidali  il  debito  s'estingue  e  gli  altri  tutti 
sono  liberati  salvo  l'obbligo  di  rimborsare  a  quello,  che  ha  pagato 
per  tutti,  le  rispettive  quote,  ed  al  contrario  il  pagamento  della 
cambiale  non  libera  se  non  quelli  fra  i  condebitori,  contro  i  quali 
non  può  rivolgersi  colui  che  ha  pagato,  laddove  ciascuno  degli 
altri  continua  ad  essere  tenuto  al  pagamento  di  tutto  il  debito. 

L'indole  particolare  dell'avallo,  il  quale  nella  sua  sostanza  è 
una  specie  di  fideiussione,  un'obbligazione  accessoria  che  s'ap- 
poggia a  quella  principale  di  cui  segue  il  destino,  muove  a  dubi- 
tare se  il  disposto  di  questo  capoverso  sia  applicabile  nei  rapporti 
tra  l'avallante  e  l'emittente  od  accettante.  Tuttavia  il  dubbio  non 
è  fondato,  sia  perchè  il  disposto  abbraccia  tutte  le  obbligazioni 
cambiarie,  fra  le  quali  s'annovera  l'avallo  dal  Codice  di  commercio 
considerato  come  un'obbligazione  per  sé  stante  ed  indipendente 
da  quella  del  debitore  garantito  (1)  ;  sia  perchè  nella  Commissione 
coordinativa  venne  espressamente  affermata  l'estensione  del  me- 
desimo anche  all'avallante. 

Giova  notare  che  questo  disposto  s'applica  non  solo  alle  cam- 
biali, ma  anche  agli  altri  titoli  all'ordine  ad  esse  equiparabili,  come, 
ne  fanno  fede  le  discussioni  avvenute  in  seno  alla  Commissione 
coordinatrice.  Il  prof.  Serafini  osservò  che  adottandosi  la  dispo- 
sizione proposta  dal  consigliere  Donzelli,  la  quale  si  riferiva  espli- 
citamente alla  cambiale,  poteva  dubitarsi  che  s'intendessero  esclusi 
dall'applicazione  d'essa  gli  altri  titoli  all'ordine  equiparabili  alle 
cambiali.  11  Cons.  Donzelli  e  il  Prof.  Vidari  risposero  che,  come 
l'art  2130  scritto  nel  Codice  civile  per  analogia  s'estende  anche 
alle  obbligazioni  commerciali,  così  l'articolo,  che  allora  si  propo- 
neva, per  analogia  s'estenderà  a  tutte  le  altre  obbligazioni  all'or- 
dine. Ed  il  Prof.  Serafini  chiese,  che  almeno  nel  processo  verbale 
si  facesse  menzione  del  motivo,  per  cui  non  s'accennava  espressa- 
mente agli  altri  titoli  all'ordine. 


(1)  Vidari,  VII,  4190. 


CENNI  INTORNO  AL  SISTEMA  DEL  CODICE  DI  COMMERCIO   ITALIANO,  ECC.        509 

312.  —  L'applicazione  di  quest'ultimo  capoverso  ci  presenta  un 
problema  assai  importante.  Dalla  cambiale  oltre  all'azione  diretta 
sottoposta  alla  prescrizione  nasce  anche  un'azione  indiretta  o  di 
regresso,  colpita  dalla  decadenza  se  entro  certi  perentori  termini 
non  siano  stati  adempiuti  gli  opportuni  atti  conservativi. 

Si  domanda  se  l'ultimo  capoverso  dell'art.  916  sia  applicabile 
anche  alla  decadenza  cambiaria  di  guisa  che  Tatto  interattivo 
rispetto  ad  uno  dei  coobbligati  sia  inefficace  rispetto  agli  altri.  La 
C.  C.  Torino  in  una  sua  recente  sentenza  (1)  rispose  di  no,  repu- 
tando che  il  Codice  di  commercio  non  abbia  introdotto  riguardo  alle 
cambiali  altra  variazione  al  principio  generale  sancito  dall'arti* 
colo  2130  Cod.  civ„  se  non  quella  d'un  termine  entro  cui  debba 
promuoversi  l'azione  contro  uno  almeno  dei  coobbligati.  Una  prò* 
posizione  di  questa  fatta  desta  un  senso  di  dolorosa  sorpresa,  poiché 
bastava  a  quel  Supremo  Magistrato  di  leggere  l'art.  916  per  scor- 
gere che  le  variazioni  introdotte  sono  ben  altre  che  quella  da  esso 
notata.  Il  solo  dubbio  ragionevole  è  prodotto  dalla  esclusiva  men- 
zione della  prescrizione  in  quest'ultimo  capoverso,  laddove  i  ter- 
mini prefissi  all'esercizio  dell'azione  indiretta  costituiscono  delle 
decadenze  ;  tuttavia  si  dilegua  al  solo  riflettere  che  i  motivi,  per 
cui  quella  regola  venne  espressamente  sancita  per  la  prescrizione 
dell'azione  cambiaria,  militano  anche  per  la  decadenza  la  quale  ha 
anzi  natura  assai  più  rigorosa,  sicché  sarebbe  incongruo  che  lad- 
dove gli  effetti  dell'atto  interattivo  di  quella  non  s'estendono  dal- 
l'uno dei  coobbligati  agli  altri,  s'estendessero  al  contrario  gli  effetti 
dell'atto  impeditivo  di  questa. 

La  necessità  dell'applicazione  è  chiarita  dalle  varie  durate 
prefisse  ai  termini  per  l'esercizio  dell'azione  cambiaria.  Gli  art.  320 
e  321  Cod.  comm.  le  stabiliscono,  ed  il  seguente  322  dispone  poi  che 
se  il  possessore  esercita  l'azione  di  regresso  collettivamente  contro 
il  girante  ed  il  traente,  si  applicano  a  ciascuno  rispettivamente  i 
termini  prefissi  negli  articoli  precedenti.  Nel  sistema  della  C  G 
Torino  tutte  queste  disposizioni  tornano  vane  ed  oziose,  poiché 
nocendo  a  tutti  l'interruzione  prodotta  dall'azione  promossa 
contro  uno  solo,  non  vi  sarebbe  più  alcun  bisogno  di  rispettare  i 
termini  per  ciascuno  di  essi  stabiliti.  Contro  il  sistema  abbrac- 
ciato dalla  Suprema  Corte  protestano  le  conseguenze  stesse  che 
ne  provengono.  Di  vero,  supposti  parecchi  coobbligati  per  i  quali 

(!)  30  maggio  1890,  G    T.,  1890,  623. 
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siano  diversi  i  termini  secondo  gli  art.  320  e  321  già  citati,  segui- 
rebbe che  l'esercizio  dell'azione  entro  il  termine  più  lungo  contro 
uno  dei  coobbligati  la  farebbe  rivivere  anche  contro  gli  altri, 
sebbene  già  liberati  per  il  decorso  del  termine  più  breve  stabilito 
in  loro  confronto.  Questo  estremo  risultato  dimostra  che  la  teo- 
rica, da  cui  a  fll  di  logica  viene  deducendosi,  è  fallace  ed  inaccet- 
tabile. Tale  non  può  essere  il  pensiero  del  legislatore,  poiché  ad 
esprimerlo  con  maggiore  semplicità  e  chiarezza  bastava  assegnare 
per  tutti  i  coobbligati  un  termine  solo  ed  il  più  lungo.  Contro  quel 
sistema  sta  anche  la  ragione  giuridica,  poiché  le  obbligazioni  na- 
scenti dalla  cambiale  sono  fra  di  loro  distinte,  non  strette  da  alcun 
vincolo,  ed  hanno  ciascuna  un'esistenza  propria,  indipendente  dalla 
sorte  delle  altre,  di  modo  che  non  vi  ha  divieto  di  ritenere  già 
estinta  per  l'incorsa  decadenza  l'una  fra  di  esse,  e  vive  ed  efficaci 
le  altre. 

La  stessa  Suprema  Corte,  come  già  altre  volte  aveva  manife- 
stato idee  assai  diverse,  così  più  recentemente  ebbe  a  pronunziarsi 
in  senso  diametralmente  opposto. 

Invero  da  una  sua  decisione  di  data  alquanto  più  antica  (1)9 
emerge  che  essa  implicitamente  adottava  una  massima  contraria. 
La  specie  allora  giudicata,  era  questa.  La  Ditta  Pozzo  e  Agli  aveva 
tratto  all'ordine  della  Ditta  Frassati  una  cambiale  che  in  virtù  di 
parecchie  girate  era  giunta  in  possesso  della  Banca  Nazionale, 
che  a  scadenza  levò  il  protesto.  La  Banca  di  Torino  ultima  girante 
pagò  e  poscia  spiegò  entro  il  termine  utile  l'azione  di  regresso 
contro  le  Ditte  Pozzo  e  Frassati,  evocando  in  giudizio  anche  la 
Banca  Popolare  di  Biella  sua  girante  ed  allora  in  moratoria  contro 
della  quale  si  limitò  a  far  riserva  di  ogni  suo  diritto.  Cessata  la 
moratoria  la  Banca  di  Torino  istituì  giudizio  contro  la  Popolare  di 
Biella  per  il  pagamento  della  cambiale.  La  convenuta  oppose,  e  la 
C.  C.  Torino  dichiarò  applicabile  la  decadenza  dall'azione  cambiaria, 
ritenendo  implicitamente  che  l'atto  interruttivo  rispetto  ad  uno 
dei  coobbligati  non  nocesse  agli  altri,  poiché  altrimenti  avrebbe 
giudicato  che  essendo  stato  impedita  la  decadenza  ih  confronto 
di  alcuni  frai  coobbligati  rimaneva  salva  l'azione  contro  gli  altri. 

Con  recentissima  decisione  (2)  la  stessa  Suprema  Corte  san- 
zionò nel  modo  più  esplicito  la  massima  che  io  ho  difesa.  Fra  le 

(1)  6  luglio  1886,  G.  7\,  1886,  548. 

(2)  7  agosto  1891,  G.  T.f   1891,  662. 
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varie  ragioni  addotte  in  questa  decisione  l'argomento  di  carattere 
giuridico,  a  cui  sopra  tutto  si  appoggia,  è  questo:  che  la  deca- 
denza pel  mancato  esercizio  dell'azione  cambiaria  nei  termini 
perentori  è  vera  e  propria  prescrizione  in  favore  dei  coobbligati, 
in  quanto  che,  scorsi  inutilmente  i  termini,  essi  sono  liberati  da 
ogni  azione.  Questo  modo  di  ragionare  non  è  plausibile.  Altro  è 
decadenza,  ed  altro  prescrizione;  ed  il  comune  elemento  della 
decorrenza  di  un  certo  termine  non  vale  ad  identificarle,  come  ho 
altrove  dimostrato.  Segue  che  le  regole  dettate  per  la  prescrizione 
non  sono  né  tutte  né  indistintamente  applicabili  alla  decadenza; 
e  che  l'argomento  addotto  dalla  Corte  non  risolve  la  questione. 
Le  ragioni  vere  sono  quelle  superiormente  esposte,  che  veggo  con 
soddisfazione  accolte  per  la  più  gran  parte  in  questa  sentenza. 

313.  —  Le  altre  norme  generali  sancite  dal  Cod.  civ.  governano 
anche  la  prescrizione  in  materia  di  commercio. 

Non  è  quindi  lecita  la  rinunzia  preventiva;  la  prescrizione 
commerciale  deve  essere  espressamente  invocata  da  chi  vuol  prò* 
fittarne,  e  può  essere  opposta  dopo  le  difese  in  merito,  ed  anche 
nel  giudizio  di  appello. 

I  creditori  ed  i  terzi  interessati  possono  invocarla  in  luogo  dèi 
loro  debitore,  non  ostante  la  rinunzia  che  questi  avesse  fatto  in 
pregiudizio  dei  loro  diritti. 

314.  —  Il  legislatore  commerciale,  seguendo  l'esempio  di  quello 
civile,  ha  introdotto  una  prescrizione  ordinaria,  che  è  la  più  lunga 
in  materia  di  commercio  e  corrisponde  alla  trentennale  del  Codice 
civile,  e  parecchie  altre  tutte  più  brevi  ed  applicabili  soltanto  alle 
azioni  espressamente  designate. 

La  prescrizione  ordinaria  è  disciplinata  dall'art.  917  Codice 
comm.  il  quale  detta:  «  La  prescrizione  ordinaria  in  materia  com- 
merciale si  compie  col  decorso  di  dieci  anni  in  tutti  i  casi,  per  i 
quali  in  questo  Codice  od  in  altre  leggi  non  è  stabilita  una  pre- 
scrizione più  breve  ». 

La  maggior  brevità  di  questa  prescrizione  a  paragone  della 
trentennaria  sancita  dal  Codice  civile  si  giustifica  col  bisogno  di 
rapidità  e  di  sollecitudine  ingenito  nella  vita  commerciale,  in  cui 
i  rapporti  fra  gli  uomini  crescono,  e  si  fanno  più  celeri  e  più  attivi. 
Le  macchine  a  vapore  correnti  sulla  ormai  sterminata  quantità  di 
strade  ferrate;  la  navigazione  cresciuta  e  perfezionata;  i  trafori 
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dei  monti  e  i  tagli  degl'istmi  ;  il  telegrafo  e  il  telefono  hanno  in 
misura  appena  credibile  aumentato  le  comunicazioni  degli  uomini 
riavvicinando  fra  di  loro  i  centri  commerciali  di  ciascuna  nazione 
non  solo,  ma  di  tutte  le  nazioni  civili.  Mai  come  ora  potè  dirai 
con  fondamento  di  verità  che  il  commercio  è  cosmopolita.  E  se 
un  trentennio  appare  soverchio  nella  materia  civile,  a  più  forte 
ragione  deve  dirsi  inconciliabile  coi  presenti  bisogni  del  com- 
mercio. Il  commercio  è  speculazione;  è  caccia  al  guadagno;  e 
più  che  ogni  altro  umano  rapporto  deve  obbedire  al  broccardo 
dettato  dall'egoismo:  jura  vigilantibus. 

È  scritto  nell'art.  915  Cod.  comm.,  che  Tatto,  quantunque  sia 
commerciale  per  una  sola  delle  parti,  è  soggetto  nella  sua  integrità 
alla  prescrizione  commerciale;  e  poiché  nessuna  distinzione  espli- 
cita od  implicita  è  fatta  in  quel  testo,  la  prescrizione  di  com- 
mercio predominerà  anche  allora  che  Tatto  è  mercantile  per  il 
solo  debitore.  Questa  conseguenza,  checché  dir  si  voglia  per  giu- 
stificarla, non  è  giusta  né  equa,  poiché  la  ragion  giuridica  vieta 
che  la  condizione  del  titolare  del  diritto  sia  peggiorata  in  grazia 
dello  stato  personale  del  debitore,  e  che  la  durata  dell'azione  si 
determini  non  da  ciò  che  il  diritto  è  realmente,  ma  dal  carattere 
che  esso  riveste  per  la  persona  obbligata  a  soddisfarlo. 

315.  —  Questa  prescrizione  ordinaria  colpisce  tutte  le  azioni 
tanto  le  reali,  quanto  le  personali,  tanto  le  mobiliari,  quanto  le 
immobiliari.  Né  quelle  sole  che  tendono  all'esecuzione  del  con- 
tratto, ma  le  altre  ancora  che  perseguono  la  sua  risoluzione  o  re- 
scissione, od  il  suo  annullamento.  Se  eziandio  quelle  ex  delieto 
o  ex  quasi-delicto,  nei  limiti  che  ho  superiormente  determinati, 
sono  sottoposte  a  questa  prescrizione,  non  v'ha  motivo  alcuno  di 
sottrarre  ad  essa  le  azioni  testé  mentovate,  le  quali  derivano  da 
un  rapporto  contrattuale  ed  hanno  la  loro  radice  nell'atto  di  com- 
mercio. 

Se  non  che  qui  ci  si  presenta  un  problema  di  non  lieve  impor- 
tanza. L'ultimo  inciso  dell'art.  917  Cod.  comm.,  fa  salve  le  prescri- 
zioni più  brevi  sancite  nel  Codice  stesso  od  in  altre  leggi.  Ora  le 
azioni  di  nullità  per  violenza,  dolo,  od  errore,  o  per  incapacità 
del  contraente  si  prescrivono  bensì  in  un  quinquennio  ma  a  par- 
tire da  un  momento  iniziale,  che  può  essere  anche  di  molti  e  molti 
anni  posteriore  alla  data  del  contratto,  di  modo  che  il  quinquennio 
può  essere  ancora  in  corso,  ed  anzi  non  essere  neppure  incomin- 
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ciato,  quando  sono  già  trascorsi  i  dieci  anni  dal  di  della  stipulazione. 
Se  ciò  avvenga  prevarrà  la  regola  stabilita  nella  prima  parte  del- 
l'art 917,  o  la  limitazione  appostavi  nella  seconda?  Un  problema 
assai  affine  mi  offerse  il  conflitto  tra  gli  art.  1300  e  2135  Cod.  civ.  ; 
ed  allora  dimostrai  che  la  quinquennale  non  è  assorbita  dalla 
trigenaria.  11  conflitto  degli  art.  1300  Cod.  civ.,  e  917  Cod.  comm., 
dev'essere  risolto  cogli  stessi  criteri,  poiché  nella  materia  di  com- 
mercio la  prescrizione  di  dieci  anni  compie  la  funzione  che  in  quella 
civile  è  affidata  alla  trentennale;  di  modo  che  è  congruo  il  con- 
chiudere, che  come  questa,  così  quella  non  può  costituire  il  limite 
estremo  all'esercizio  delle  azioni  di  nullità  (1). 

Prescindendo  anche  da  questo  ordine  d'idee,  è  da  rammen- 
tarsi che  la  prescrizione  di  dieci  anni  ò  l'ordinaria  per  la  materia 
di  commercio,  ma  non  per  altro.  Ora  nel  Codice  civile  troviamo 
completamente  regolato  l'esercizio  delle  azioni  di  nullità  e  di  rescis- 
sione con  un  sistema  ad  esse  particolare,  il  quale  deve  quindi  pre- 
valere sulla  norma  generica  stabilita  nell'art.  917  Codice  comm., 
giusta  l'antico  aforisma  :  in  totojuregeneriperspeciemderogatur, 
et  illud  potissimum  habelur,  quod  ad  speciem  directum  est  (2). 

Aggiungasi  da  ultimo  che  a  sottilmente  guardare  si  potrebbe 
anche  dire  che  vero  conflitto  non  v'ha  tra  i  due  disposti;  poiché 
l'art.  917  Cod.  comm.,  nulla  dispone  circa  il  momento  iniziale,  e 
vuole  semplicemente  che  la  durata  delle  prescrizioni  di  commercio 
a  partire  dal  congruo  punto  di  decorrenza  non  sia  superiore  ai  dieci 
anni.  Questo  e  non  altro.  Ora  le  azioni  di  rescissione  e  nullità  a 
cominciare  dal  giorno  stabilito  nella  legge  si  estinguono  in  cinque 
anni,  in  un  termine  cioè  della  metà  inferiore  al  massimo  segnato 
nel  predetto  art.  917. 

316.  —  Alla  prescrizione  di  dieci  anni  va  soggetta  anche  l'azione 
in  garantia  per  evizione  di  un  immobile,  allorché  la  vendita  ha 
costituito  per  una  delle  parti  un  contratto  commerciale,  poiché  dal 
contratto  deriva  dall' un  lato  l'obbligazione  di  garantire  incom- 
bente al  venditore,  e  dall'altro  il  diritto  di  essere  garantito  o 
tenuto  indenne  spettante  al  compratore. 

V'ha  appena  bisogno  di  dire  che  giusta  i  principii  consacrati 
dall'art.  2120  Cod.  civ.,  il  decennio  non  comincia  se  non  dal  tempo, 
nel  quale  l'evizione  ebbe  luogo. 

(1)  Vedi  supra  n»  287, 

(2)  Fr.  80,  D.  de  R.  /.,  50,  17. 

33  —  Pugliese,  La  Prescrizione  estintiva.  —  II. 
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Ove  si  suppongano  più  alienazioni,  l'una  all'altra  succedenti  si 
con  rapporto  non  interrotto  di  causalità  giuridica,  le  prescrizioni 
di  tutte  le  azioni  di  garantia  concatenantisi  all'effetto  di  far  rica- 
dere sul  primo  degli  alienanti  gli  effetti  dell'evizione  sofferta  dal 
suo  mediato  e  remoto  avente  causa  si  metteranno  in  moto  nello 
stesso  momento.  Tuttavia  l'incrociarsi  della  prescrizione  commer- 
ciale con  quella  civile,  se  le  vendite  l'una  all'altra  successiva  non 
abbiano  tutte  lo  stesso  carattere,  genera  difficoltà  degne  di  seria 
considerazione.  Un  esempio  chiarirà  meglio  il  concetto.  Primo  vende 
un  fondo  a  Secondo,  e  siccome  l'atto  è  commerciale  per  Primo  il 
quale  compra  e  rivende  immobili  a  scopo  di  speculazione,  le  azioni 
derivanti  dal  contratto  sono  commerciali  per  entrambi.  A  sua  volta 
Secondo  senza  fare  atto  di  commercio  rivende  a  Terzo  che  non  fa 
neppure  egli  atto  di  commercio.  Il  contratto  è  quindi  civile,  e  le 
azioni  che  ne  derivano  sono  governate  esclusivamente  dalla  legge 
civile;  e  per  legittimo  corollario  l'azione  in  garantia  spettante 
a  Terzo  contro  Secondo  durerà  trentanni  dal  dì  dell'evizione, 
mentre  quella  competente  a  Secondo  contro  Primo  durerà  soltanto 
dieci  anni  computabili  dalla  stessa  data.  Il  corollario  diventa  assai 
impacciante,  se  si  suppone  che  Terzo  abbia  aspettato  più  di  dieci 
anni  dal  tempo  dell'evizione  ad  agire  contro  Secondo,  poiché  in 
questo  momento  a  rigor  di  diritto  è  estinta  ogni  azione  di  Secondo 
contro  Primo.  L'equità  resiste  a  questa  conseguenza,  perchè, 
avendo  l'evizione  la  sua  causa  nell'aver  Primo  alienato  cosa  non 
non  sua,  ad  essa  ripugna  che  Secondo  debba  sopportare  gli  effetti 
del  fatto  altrui  senza  diritto  al  risarcimento,  e  che  mentre  la  causa 
generatrice  del  danno  è  ancor  viva  ed  operante,  sia  al  contrario 
spenta  la  responsabilità  della  persona  a  cui  è  imputabile.  L'equità 
vorrebbe  che  l'azione  di  garantia  ancora  spettante  all'ultimo  degli 
acquirenti  valesse  a  mantenere  in  vita  le  azioni  intermedie  che 
riportano  la  responsabilità  del  danno  alla  sua  origine.  Ma  per  am- 
mettere questa  eccezione  alla  regola  comune  sarebbe  necessario 
un  testo  preciso  di  legge  che  pur  troppo  manca. 

317.  —  Anche  l'azione  intesa  ad  ottenere  l'adempimento  del 
contratto  commerciale  cade  sotto  questa  prescrizione  di  dieci  anni 
ogni  qual  volta  la  sua  durata  non  sia  ristretta  a  più  breve  meta  o 
dal  Codice  stesso  di  commercio  o  da  altra  legge. 

Il  solo  dubbio,  che  può  sorgere  nell'applicazione  di  questa  re- 
gola, concerne  i  trasferimenti  di  proprietà  immobiliari.  Nel  nostro 
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sistema  legislativo  la  proprietà  si  trasferisce  per  virtù  del  solo 
consenso,  di  modo  che  l'acquirente,  non  appena  stipulato  l'acquisto, 
diventa  proprietario  della  cosa,  sebbene  non  ne  abbia  preso  pos- 
sesso. A  luogo  opportuno  (1)  abbiamo  veduto  che  il  venditore,  il 
quale  continua  a  ritenere  la  cosa  venduta,  ne  diventa  un  posses- 
sore animo  domini,  capace  di  usucapirla  mediante  il  possesso  tren- 
tennario.  Ora,  posto  che  la  vendita  dell'immobile  abbia  costituito 
un  atto  commerciale,  all'alienante  per  affrancarsi  dall'obbligo  di 
eseguire  il  contratto  sarà  necessaria  la  prescrizione  trentennaria 
secondo  il  Codice  civile,  o  la  decennale  secondo  quello  di  com* 
mercio  ?  A  primo  aspetto  pare  debba  prevalere  la  legge  civile, 
perchè  la  prescrizione  sancita  da  quella  commerciale  è  senza  dubbio 
una  prescrizione  delle  azioni,  essenzialmente  estintiva,  laddove  lo 
alienante  è  un  possessore  senza  titolo,  che  deve  opporre  all'acqui- 
rente l'usucapione,  e  perchè  questi,  oltre  all'azione  contrattuale 
soggetta  a  prescriversi  in  conformità  del  Codice  di  commercio,  ha 
Yactio  in  rem  esperibile  per  tutto  il  trentennio  contro  qualsiasi 
possessore,  non  escluso  l'alienante,  sprovvisto  di  buona  fede  e  di 
titolo  trascritto. 

Queste  ragioni,  per  quanto  gravi,  non  mi  paiono  decisive.  Di 
vero  tutti  i  rapporti  tra  i  contraenti  debbono  definirsi  alla  stregua 
del  contratto.  L'acquirente  ha  contro  l'alienante  un  primo  e  prin- 
cipale diritto,  quello  di  farsi  consegnare  la  cosa  acquistata;  ed  a 
sua  volta  questi  ha  una  prima  e  principale  obbligazione,  quella  di 
consegnarla.  Questo  diritto  e  questa  obbligazione  assumono  carat- 
tere commerciale,  quando  la  vendita  costituisce  un  atto  di  commer- 
cio, e  sono  perciò  soggetti  alla  prescrizione  introdotta  dal  Codice 
di  commercio.  La  loro  estinzione  ha  di  necessità  l'effetto  di  tor  di 
mezzo  anche  la  rivendicatoria  competente  al  compratore  non  poten- 
dosi concepire  una  rei  vindicatio  proponibile  da  chi  non  ha  più 
il  diritto  di  conseguire  la  cosa  che  ne  forma  l'oggetto,  e  contro 
chi  non  ha  più  l'obbligazione  di  restituirla. 

318.  —  La  prescrizione  di  dieci  anni  introdotta  dall'art.  917  Cod. 
cornili.,  pur  essendo  l'ordinaria  delle  azioni  mercantili,  è  tuttavia 
una  prescrizione  eccezionale  per  l'indole  stessa  della  sua  origine, 
e  deve  quindi  restringersi  alla  materia,  che  ad  essa  è  assegnata: 
Quindi  segue  che  colpisce  bensì  tutte  le  azioni  che  in  qualsiasi 

(1)  Trattato  detta  prescrizione  acquisitiva,  166. 
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guisa  provengono  dall'atto  commerciale,  ma  non  le  altre  quan- 
tunque abbiano  un'attinenza  più  o  meno  vicina  col  medesimo  e 
possano  anche  influire  sopra  i  suoi  risultati. 

Questo,  principio  trova  una  prima  ed  importantissima  appli- 
cazione nelle  azioni  competenti  ai  terzi  rimasti  estranei  all'atto  ; 
e  non  è  inopportuno  a  questo  proposito  richiamare  le  osservazioni 
che  mi  occorse  di  fare  nel  Trattato  dell' acquisitiva  (1)  per  chiarire 
come  Fazione  spettante  al  proprietario  per  rivendicare  il  proprio 
fondo,  che  abbia  formato  oggetto  d'un  contratto  mercantile,  non  è 
soggetta  alla  prescrizione  di  commercio. 

Cosi  pure  l'azione  competente  ai  creditori  ed  agli  interessati 
per  far  annullare  un  atto  commerciale  perchè  simulato,  o  farlo 
revocare  perchè  fraudolento,  non  è  soggetta  al  disposto  dell'ar- 
ticolo 917.  Chi  agisce  è  un  terzo,  e  non  esercita  un'azione  deri- 
vante dall'atto  di  commercio,  ma  esperimenta  un  rimedio  diret- 
tamente largitogli  dalla  legge  per  sottrarlo  ad  un  ingiusto  danno. 
L'atto  di  commercio  doloso  e  nocivo  è  la  causa  occasionale  del- 
l'azione; la  causa  vera  e  giuridica  consiste  nell'offesa  arrecata  al 
diritto  del  creditore  col  sottrargli  la  garanzia  del  suo  credito.  Si 
scorge  di  leggieri  che  nel  giudizio  di  nullità  per  frode  o  simula- 
zione il  carattere  detratto  impugnato  non  è  chiamato  in  discus- 
sione, e  non  esercita  influenza  alcuna  sulla  condotta  e  sull'esito 
del  giudizio  ;  poiché  questo  solo  si  cerca  di  provare,  il  dolo  che  in* 
forma  Tatto,  e  questo  solo  di  conseguire,  l'eliminazione  degli  effetti 
dannosi,  che  esso  secondo  il  disegno  dei  contraenti  doveva  produrre. 
Questo  postulato  è  anche  più  scevro  di  dubbio,  quando  si  tratta 
di  simulazione  assoluta  lamentata  dal  terzo,  poiché  l'azione  diretta 
a  far  dichiarare  l'inesistenza  dell'atto  non  può  certamente  attin- 
gere un  carattere  commerciale  al  solo  fatto  che  un  colore  di  tal 
genere  sia  piaciuto  ai  finti  contraenti  di  attribuire  al  medesimo. 

Anche  quando  l'atto  venga  impugnato  per  simulazione  dall'uno 
dei  contraenti  devesi  ritenere  del  tutto  civile  l'azione,  sia  perchè 
anche  in  quest'ipotesi  si  contende  se  il  contratto  fu  simulato  sen- 
zachè  si  possa  ricorrere  all'indole  di  esso  per  ricavarne  un  cri- 
terio idoneo  a  risolvere  la  contesa  in  un  senso  piuttosto  che  in  un 
altro,  sia  perchè  la  frode,  che  è  il  movente  della  simulazione,  è 
sempre  di  carattere  civile. 

(1)  N.  255. 
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Delle  particolari  prescrizioni  disciplinate  nell'ultimo  titolo 

del  Codice  di  commercio. 


Sommario:  Prescrizione  di  dieci  e  di  cinque  anni. -Nave.  —  319.  Prescri- 
zioni di  dieci  e  di  cinque  anni  dell'azione  rìvendicatoria  della  nave 

-  art.  918  Cod.  comm.  -  Carattere  di  queste  prescrizioni  ;  loro  requi- 
siti e  loro  effetti.  —  319  M».  //  capitano  non  può  acquistare  la  prò- 
prietà  della  nate  per  prescrizione  -  art.  918  cap.  ult. 

Società.  —  320.  Le  azioni  derivanti  dal  contratto  di  Società  o  dalle 
operazioni  sociali  si  prescrivono  in  cinque  anni -art.  919  ».  1.  -  Dif- 
ferenze tra  il  nuovo  e  l'antico  Codice.  —  321.  Si  esamina  la  questione 
se  l'art.  919  n.  1,  concerna  i  soli  rapporti  dei  soci,  od  anche  quelli 
della  Società  coi  terzi.  Limili  entro  i  quali  il  disposto  spiega  la  sua 
efficacia.  —  322.  Si  dimostra  che  Vazione  di  responsabilità  contro  gli 
amministratori  della  Società  non  è  soggetta  a  questa  prescrizione.  — 
323.  L'art.  919  ».  1,  comprende  anche  le  Società  cooperative  e  quelle 
estere,  che  si  sono  uniformate  alle  disposizioni  degli  art.  230  e  seguenti 
Cod.  comm.;  ma  non  le  Società  civili,  quand'anche  assumano  le  forme 
delle  Società  per  azioni.  —  324.  Del  momento  iniziale  di  questa  pre- 
scrizione -  art.  919  cap.  I9  Cod.  comm. 

Cambiali  ed  assegni  bancarii.  —  325.  Delle  azioni  diretta  e  di  regresso 
nascenti  dalla  cambiale.  Vazione  contro  il  traente  della  cambiale  non 
accettata  dal  trattario  è  indiretta.  —  326.  L'azione  di  regresso  si  estingue 
per  virtù  di  una  particolare  decadenza.  Dei  termini  entro  i  quaU  de- 
vono compiersi  gli  atti  occorrenti  per  impedirla,  e  delle  norme  oruVè 
governata.  —  327.  L'azione  diretta  è  soggetta  invece  alta  prescrizione  di 
cinque  anni  introdotta  dalVart.  919  n.  2  Cod.  comm.  Differenze  tra  il 
Codice  vigente  e  quello  anteriore.  —  328.  La  prescrizione  quinquinnale 
non  colpisce  l'azione  di  regresso.  Critica  di  alcune  sentenze  della  C.  C. 
Torino.  —  329.  Delle  persone  a  cui  favore  corre  la  prescrizione  quin- 
quennale. Esse  sono:  1*  Vacceli  ante  della  cambiale  tratta;  &  l'emit- 
tente del  taglia  cambiario.  Si  dimostra  che  l'accettante  o  l'emittente 
di  un  effetto  domiciliato  non  hanno  bisogno  d'invocare  la  quinquen- 
nale, estendo  tenuti  soltanto  in  via  sussidiaria.  — »  330.  3*  L'avallante, 
che  ha  dato  V avallo  per  una  persona  obbligata  in  via  principale; 
4?  l'onorante,  quando  la  persona  onorata  era  tenuta  coW azione  diretta. 

—  331.  La  prescrizione  colpisce:  1*  l'azione  del  possessore;  2?  quella 
del  girante  che  ha  pagato;  3*  quella  competente  alV  avallante  contro  la 
persona  per  la  quale  ha  prestato  Vavallo;  £  quella  spettante  al  tra- 
ente contro  l'accettante;  ma  non  la  contraria.  —  332.  Il  quinquennio 
corredai  giorno  della  scadenza  dell'obbligazione,  o  dall'ultimo  giorno 
del  termine  stabilito  nell'art.  261  Cod.  comm.  -  art.  919  cap.  ult.  Cod. 
comm.  -  Per  le  cambiali  a  vista  il  termine  decorre  dal  dì  della  pre- 
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tentazione.  —  333.  Per  le  cambiali  in  bianco,  il  quinquennio  decorre 
dal  giorno  in  cui  la  cambiale  venne  riempita  dal  possessore;  ma  ti 
debitore  resta  liberato  dopo  il  decorso  di  dieci  anni  daW epoca  in  età 
la  cambiale  doveva  essere  pagata.  —  334.  Sospensione  e  interruzione 
di  questa  prescrizione.  Se  il  protesto  tardivo  abbia  o  no  la  virtù  d'in- 
terrompere. —  335.  La  prescrizione  quinquennale  estingue  il  diritto 
nascente  dalla  cambiale.  —  336.  Detrazione  d'indebito  arricchimento 

-  art.  326  Codice  comm.  -  Caratteri  e  scopo  di  quest'azione.  — 
337.  Prescrizione  dell'azione  di  arricchimento.  Si  combatte  l'opinione 
prevalente,  giusta  cui  la  prescrizione  è  l'ordinaria  civile  o  commer- 
ciale secondo  il  rapporto  effettivo  intercedente  fra  il  possessore  e  il 
debitore  arricchito;  e  si  dimostra  che  la  prescrizione  è  quella  di 
cinque  anni  dell'art.  919  Cod.  comm.  —  338.  Momento  iniziale,  inter- 
ruzione e  sospensione  di  questa  prescrizione. 

Note  di  pegno.  —  339.  Cenni  sommarii  intorno  alle  fedi  di  deposito  ed 
alle  note  di  pegno.  Azioni  nascenti  dalle  note  di  pegno.  Prescrizione 
dell'azione  principale  contro  il  primo  debitore  e  i  giranti  della  fede 
di  deposito  -  art.  475  Cod.  comm. 

Prescrizioni  triennali.  Contratti  di  prestito  a  cambio  marittimo,  o  di 
pegno  sulla  nave.  —  340.  Le  azioni  nascenti  da  questi  contratti  si 
prescrivono  in  tre  anni  -  art.  920  Cod.  comm. 

Restituzione  delle  carte  e  dei  libri  relativi  ai  fallimenti.  —  341.  1  can- 
cellieri ed  i  curatori  dei  fallimenti  sono  liberati  dalla  responsabilità 
derivante  dalla  custodia  di  queste  carte  dopo  tre  anni  dalla  cessazione 
del  fallimento  -  articolo  921  Cod.  comm. 

Prescrizioni  biennali.  Mediatori.  —  342.  Le  azioni  dei  mediatori  sipre- 
scrivono  in  due  anni  -  art.  922  comma  1*  Cod.  comm. 

Azioni  di  annullamento  e  di  risoluzione  del  concordato.  —  343.  Si  pre- 
scrivono in  due  anni.  Come  si  determini  il  momento  iniziale  della 
prescrizione  -  art.  922  cap.  Cod.  comm. 

Prescrizioni  annali   e  semestrali.  Danni  cagionati  dall'urto  delle  navi. 

—  344. .  Dell'azione  per  risarcimento  dei  danni  cagionati  dall'urto  delle 
navi,  del  termine  entro  il  quale  dev'essere  fatta  la  protesta  e  della 
relativa  decadenza  -  art.  665  Cod.  comm.  —  345.  Prescrizione  di  un 
anno  a  cui  è  soggetta  quest'azione  -  art.  923  Cod.  comm.  -  Come  si 
computi  Vanno  quando  la  protesta  non  è  necessaria. 

Contribuzioni  di  avaria  comune.  —  346.  Dell'azione  per  contribuzione, 
e  della  relativa  decadenza-  art.  659  Cod.  comm.  -  Della  prescrizione 
di  un  anno,  e  del  modo  di  computarla  -  art.  923  Cod.  comm. 

Contratto  di  noleggio.  —  347.  Le  azioni  derivanti  dal  contratto  di  noleg- 
gio si  prescrivono  in  un  anno  -  art.  924  Cod.  comm.  -  Modo  di 
computare  il  termine,  quando  il  viaggio  non  giunge  al  suo  fine. 

Arruolamento.  —  348.  Le  azioni  derivanti  dal  contratto  di  arruolamento 
durano  un  anno.  Computo  della  prescrizione  -  art.  924  Cod.  comm. 

Assicurazioni.  —  349.  Azioni  nascenti  dall'assicurazione  marittima.  Azione 
di  avaria  e  di  abbandono.  Modo  con  cui  debbono  essere  esercitate. 
Obbligazioni  incombenti  all'assicurato,  —  350.  Della  prescrizione  delle 
azioni  nascenti  daW  assicurazione  marittima.   Computo  del  termine 
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in  caso  di  attorìa  e  in  caso  di  abbandono  -  art.  924.  cap.  2°  Codice  di 
commercio.  —  351.  Critica  di  questo  disposto.  —  352.  Assicurazione 
terrestre.  Le  azioni  da  essa  derivanti  si  prescrivono  in  un  anno.  Giù» 
risprudenza  della  C.  C.  Torino,  secondo  la  quale  la  prescrizione  di 
un  anno  colpisce  soltanto  le  azioni  dell'assicurato,  e  non  quelle  del" 
l'assicuratore.  —  352  **.  Critica  di  questa  giurisprudenza.  —  353.  Si  sta- 
bilisce quaVè  il  momento  iniziale  della  prescrizione  sia  per  le  azioni 
dell'assicuratore,  sia  per  quelle  dell'assicurato.  —  354.  Alla  prescri- 
zione di  un  anno  soggiacciono  le  azioni  nascenti  dall'assicurazione, 
anche  quando  questa  ha  assunto  la  forma  d'associazione  mutua. 
Somministrazioni  di  cose  necessarie  alla  riparazione  ed  all'ai  lesti  mento 
della  nave  in  viaggio,  e  prestazioni  di  opere  per  gli  oggetti  stessi.  — * 
355.  Le  azioni  nascenti  da  questi  fatti  si  prescrivono  in  un  anno 

-  articolo  925  n.  1  Cod.  comm. 

Somministrazioni   ai   marinai   ed   altre  persone  dell'equipaggio  d'ordine 
•  del  capitano.  —  356.  Le  azioni  relative  si  prescrivono  in  un  anno, 

-  art.  925  n.  2  Cod   comm. 

Contratto  di  trasporto.  —  357.  Ce  tini  sommarii  intorno  alla  responsa- 
bilità del  vettore  per  rilardo  nella  riconsegna,  avaria,  o perdita  della 
cosa  consegnatagli^  e  al  modo  di  accertare  l'avaria.  —  358!  Decadenza 
dall'azione  per  ricevimento  della  merce  e  pagamento  del  porto  senza 
protesta  -  art.  415  comma  i*  Cod.  comm.  -  Quid,  se  il  ricevimento 
avvenne  senza  protesta,  ma  il  porto  non  fu  pagato.  Quid  della  pro- 
testa preventiva?  Quid  del  conto  corrente  fra  mittente  e  vettore?  — 
359.  In  quali  casi  non  ha  luogo  la  decadenza  non  ostante  il  ricevi- 
mento senza  protesta.  —  360.  Della  forma  con  cui  deve  farsi  la 
riserva.  —  361.  Eccezione  per  il  caso  di  avarie  o  perdite  non  ricono- 
scibili all'atto  del  ricevimento.  Termine  entro  cui  deve  proporsi  la 
domanda  di  verificazione;  computo  di  questo  termine.  —  362.  Si  dimo- 
stra che  l'eccezione  non  cessa  neppure  quando  il  vettore  offerse  la 
verifica  al  momento  della  riconsegna.  —  363.  Questa  decadenza  non 
si  applica  all'azione,  con  cui  il  mittente  o  il  destinatario  chiede  la 
restituzione  delle  tasse  di  porlo,  di  magazzinaggio,  è  simili  pagate  m 
più.  —  364.  Le  azioni  contro  il  vettore  si  prescrivono  in  sei  mesi  od 
in  un  anno,  secondo  il  luogo  in  cui  la  spedizione  fu  fatta  -  arti- 
colo 926  Cod.  comm.  -  Computo  del  termine.  —  365.  La  prescrizione 
colpisce  le  azioni  direttamente  derivanti  dal  contralto  di  trasporto, 
non  le  altre  che  hanno  in  esso  causa  occasionale,  come  quella  per  la 
restituzione  della  merce  non  riconsegnata  ;  o  per  il  rimborso  di  tasse 
pagate  m  più.  Eccezione  riguardo  ai  trasporti  eseguiti  a  mezzo  della 
ferrovia.  —  366.  L'azione  di  responsabilità  per  i  danni  sofferti  perso- 
nalmente  dai  viaggiatori  in  dipendenza  della  cattiva  esecuzione  del 
contralto  non  è  soggetta  all'art.  926  Cod.  comm.  Si  combatte  l'ecce- 
zione che  si  vorrebbe  introdurre  per  i  trasporti  ferroviari.  —  367.  Il 
disposto  dell'art.  926  Cod.  comm.,  non  può  applicarsi  ai  trasporti 
marittimi,  pei  quali  non  sia  stalo  stipulato  un  contratto  di  noleggio. 

-  368.  Dei  rapporti  di  più  vettori  fra  di  loro  e  colV imprenditore  del 
trasporto.  Termini  entro  i  quali  l'azione  di  regresso  deve  esercitarsi. 
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—  369.  La  prescrizione  di  sei  mesi  o  di  un  anno  introdotta  dall'ar- 
ticolo 926  Cod.  comm.,  non  colpisce  le  azioni  spettanti  al  vettore  contro 
il  mittente  e  contro  il  destinatario.  Modificazione  apportata  dall'ar- 
ticolo 146  delle  Tariffe  Generali  limitatamente  ai  trasporti  ferroviari. 

—  370.  Interruzione  della  prescrizione  in  materia  di  trasporti.  Rinvio. 
370  **».  Le  prescrizioni  presuntive  di  carattere  commerciale  stabilite  nel- 
l'ultima sezione  del  Codice  civile  non  sono  stale  convertite  in  estintive 
dal  Codice  di  commercio. 

810.  —  Prescrizione  decennale  e  quinquennale.  —  A  lato  della 
prescrizione  ordinaria,  di  cui  tenni  discorso  nella  sezione  prece- 
dente, il  Codice  di  commercio  ha  stabilito  parecchie  altre  prescri- 
zioni di  diverse  durate  e  rette  anche  da  norme  particolari,  a  cia- 
scuna delle  quali  è  assegnato  un  campo  ben  definito  per  spiegarvi 
la  sua  efficacia.  Esaminerò  queste  prescrizioni  attenendomi  al- 
l'ordine del  Codice,  il  quale  ce  le  presenta  distribuite  secondo  le 
rispettive  durate. 

L'art.  918  Cod.  comm.  stabilisce:  «  L'azione  per  rivendicare 
la  proprietà  della  nave  si  prescrive  in  dieci  anni.  Non  può  opporsi 
il  difetto  di  titolo  o  di  buona  fede  ».  Il  disposto  è  la  riproduzione 
di  quello  sancito  dall'art.  538  Cod.  precedente,  e  ci  offre  l'unico 
caso  di  un'usucapione  introdotta  e  disciplinata  dal  Cod.  di  comm. 

A  questa  prescrizione  decennale  fanno  mestieri  i  seguenti 
requisiti: 

1*  che  l'usucapiente  abbia  avuto  un  possesso  legittimo  fornito 
delle  qualità  volute  dall'art.  686  Cod.  civ.  È  stato  insegnato  che  il 
possesso  deve  essere  conforme  all'uso,  cui  la  nave  è  destinata, 
come  se  sianvi  state  caricate  merci  per  conto  del  possessore  o 
sia  stata  da  lui  noleggiata  ad  altri,  e  che  non  potrebbe  ammet- 
tersi ne  abbia  avuto  un  vero  possesso  colui  che  l'ha  disarmata 
e  tenuta  in  disparte  in  un  punto  remoto  del  porto  (1).  Questa 
proposizione  è  giusta  a  pieno,  ma  deve  ricondursi  al  suo  vero  prin- 
cipio che  è  quello  della  continuità  del  possesso.  Questo  non  può 
dirsi  continuo,  se  della  cosa  non  sia  fatto  quello  assiduo  e  proficuo 
uso  che  si  conviene  ad  un  diligente  padre  di  famiglia.  11  solo 
proprietario  può  trascurare  la  sua  cosa  senza  correre  il  pericolo 
di  perdere  il  suo  diritto;  ma  tanto  non  è  lecito  al  possessore  il 
quale  deve  acquistare  un  diritto  che  ancora  non  gli  spetta.  Nel 
possesso  della  nave  disarmata,  messa  come  cosa  inutile  a  marcire 
in  un  angolo  del  porto,  manca  quello  spirito  di  attività  e  di  ala- 

(i)  Galluppi,  Istituzioni  di  Diritto  commerciale,  II,  665. 
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crìtà  che  anima  e  feconda  il  possesso  facendone  uno  dei  modi 
d'acquisto  dei  diritti  (1), 

2°  Che  il  possesso  sia  durato  per  tutto  il  decennio.  A  questo 
effetto  l'attuale  possessore  può  congiungere  al  suo  il  possesso  dei 
suoi  autori  mediati  ed  immediati. 

Ma  non  è  punto  necessario  che  il  possesso  sia  accompagnato 
dal  giusto  titolo  e  dalla  buona  fede.  Così  quest'usucapione  cor- 
risponde in  ogni  sua  parte  alla  prescrizione  trentennale  del  gius 
comune. 

L'usucapione  della  nave  si  compie  in  soli  cinque  anni  quando 
col  possesso  concorrono  il  titolo  e  la  buona  fede,  siccome  è  detto 
nel  primo  capoverso  dell'art  918  God.  comm.:  «Chi  possiede  una 
nave  in  forza  di  un  titolo  stipulato  in  buona  fede,  debitamente 
trascritto,  e  che  non  sia  nullo  per  difetto  di  forma  ne  compie  a  suo 
favore  la  prescrizione  col  decorso  di  cinque  anni  dalla  data  della 
trascrizione  del  titolo  e  dell'annotazione  di  esso  sull'atto  di  na- 
zionalità ». 

Per  ben  comprendere  questo  disposto  bisogna  coordinarlo  col- 
l'art.  483  Cod.  comm.,  per  il  quale  ogni  alienazione  o  cessione  totale 
o  parziale  della  proprietà  o  del  godimento  della  nave  dev'essere 
fatta  per  iscritto.  Di  più  l'alienazione  o  cessione,  se  ha  luogo  nel 
Regno,  non  ha  effetto  contro  i  terzi,  se  non  è  trascritta  nei  registri 
dell'ufficio  marittimo  presso  il  quale  la  nave  è  inscritta.  In  tutti  i 
casi  l'alienazione  dev'essere  annotata  sull'atto  di  nazionalità  col- 
l'indicazione  se  il  venditore  resti  in  credito  del  prezzo  in  tutto  od 
in  parte.  Queste  formalità,  che  il  legislatore  ha  reputato  opportuno 
d'imporre  a  tutela  dei  diritti  dei  terzi,  sono  conformi  a  quelle  che 
il  Codice  civ.  richiede  nelle  alienazioni  dei  diritti  reali  immobiliari. 
E  come  l'art.  2137  God.  civ.,  stabilisce  una  prescrizione  assai  più 
breve  a  prò  dell'acquirente  che  ha  stipulato  in  buona  fede  e  tra- 
scritto l'atto  d'acquisto,  così  il  capoverso  dell'art.  918  usa  un 
trattamento  di  favore  all'acquirente  della  nave,  che  versa  in  una 
identica  condizione. 

Gli  estremi  di  quest'usucapione  accorciata  sono  i  seguenti: 
1*  un  acquisto  stipulato  in  buona  fede.  La  buona  fede  in  confor- 
mità del  principio  generale  basta  che  esista  all'epoca  della  stipu- 
lazione, di  modo  che  la  mala  fede  sopravvenuta,  anche  prima  della 
trascrizione  o  dell'annotazione,  non  nuoce  ;  2*  un  titolo  che  non  sia 

li)  Vedi  Trattato  della  prescrizione  acquisitiva,  n*  117  e  segg.  e  n°  122. 
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nullo  per  vizio  di  forma;  3°  trascrizione  del  titolo  o  annotazione 
di  esso  sull'atto  di  nazionalità;  4°  possesso  legittimo  e  continuato 
per  cinque  anni  dalla  data  della  trascrizione  o  dell'annotazione. 

L'usucapione  sia  di  dieci  sia  di  cinque  anni  è  interrotta,  se 
il  possessore  sia  stato  per  più  di  un  anno  privo  del  possesso  della 
nave. 

Essa  attribuisce  la  piena  proprietà  al  possessore,  il  quale 
dopo  il  compimento  di  essa  può  rivendicare  la  nave  da  chiunque 
la  detenga  e  respingere  le  molestie  che  l'antico  proprietario  gli 
inferisse. 

819  **.  —  L'ultimo  capoverso  dell'art.  918  detta  che  il  capitano 
non  può  acquistare  la  proprietà  della  nave  in  forza  della  prescri- 
zione. È  questa  un'applicazione  del  canone,  per  il  quale  il  deten- 
tore precario  non  può  usucapire,  essendo  il  capitano  un  man- 
datario ed  un  depositario,  che  presta  il  suo  ministero  alienae 
possessioni  (1). 

820.  —  L'art.  919  Cod.  comm.  introduce  altre  prescrizioni  quin- 
quennali degne  di  ampia  disamina  per  l'importanza  delle  materie 
a  cui  si  riferiscono. 

Comincia  esso  da  quelle  concernenti  le  Società,  riguardo  alle 
quali  così  dispone  :  «  Si  prescrivono  col  decorso  di  cinque  anni  : 
1°  le  azioni  derivanti  dal  contratto  di  società  e  dalle  operazioni 
sociali,  qualora  siano  state  eseguite  regolarmente  le  pubblicazioni 
ordinate  nel  titolo  IX  del  libro  I  ». 

È  opportuno  di  notare  la  grandissima  diversità  tra  questa 
prescrizione  e  quella  che  era  stabilita  nel  Codice  precedente.  L'ar- 
ticolo 172  di  questo  così  diceva:  «  I  soci  sono  liberati  dall'ob- 
bligazione in  solido  verso  i  creditori,  trascorsi  cinque  anni  dopo  lo 
scioglimento  della  società,  se  Tatto  che  ne  determina  la  durata,  o 
l'atto  di  scioglimento  è  stato  depositato,  affisso,  registrato  e  pub- 
blicato in  conformità  degli  art.  158  e  161,  e,  se,  osservate  tali  for- 
malità, non  fu  proposta  contro  di  essi  domanda  giudiziale.  Questa 
liberazione  ha  effetto  anche  contro  i  militari  in  servizio  attivo  iu 
tempo  di  guerra,  e  contro  i  minori  non  emancipati,  e  gl'interdetti, 
salvo  il  loro  regresso  verso  il  tutore  ».  L'art.  174  pel  caso  in  cui 
la  scadenza  del  credito  fosse  posteriore  allo  scioglimento  della 


(1)  Coofor.  Mortara,  Op.  cit.,  165. 
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società,  faceva  partire  la  prescrizione  dalla  scadenza  del  mede- 
simo. La  prescrizione  istituita  dal  Codice  antico  era  un  mezzo  per 
isciogliere  il  vincolo  della  solidarietà,  ma  non  estingueva  il  debito, 
restando  ciascuno  dei  soci  obbligato  per  la  rispettiva  quota,  come 
espressamente  dichiarava  il  suo  art.  173;  all'incontro  quella  intro- 
dotta dall'art.  919  del  nuovo  Codice  è  più  ampia  nel  suo  oggetto, 
poiché  colpisce  le  azioni  tutte  nascenti  dal  contratto  di  società  e 
dalle  operazioni  sociali,  più  estesa  nel  tempo  poiché  essa  opera 
anche  durante  l'esistenza  della  società,  e  più  efficace  poiché  estin- 
gue completamente  l'obbligazione. 

Perchè  questa  prescrizione  quinquennale  possa  applicarsi  è 
mestieri  che  siano  state  regolarmente  eseguite  le  pubblicazioni 
ordinate  dagli  art.  90  e  seg.  Cod.  comm.  Questa  disposizione  è  una 
logica  conseguenza  dell'altra  contenuta  nell'art.  98,  secondo  la 
quale  sino  a  che  le  pubblicazioni  non  sono  compiute,  la  società 
non  è  legalmente  costituita.  Non  è  per  altro  a  credersi  che  dalla 
società  irregolare  e  di  puro  fatto  non  nascano  obbligazioni  di  sorta; 
che  anzi  conviene  osservare:  1°  che  sino  alla  legale  costituzione  i 
soci,  i  promotori,  e  tutti  coloro  che  operano  in  nome  di  essa,  con- 
traggono responsabilità  solidaria  ed  illimitata  per  tutte  le  obbliga- 
zioni assunte  (1);  2°  che  anche  quando  manca  la  forma  solenne  di 
costituzione,  o  non  risultano  eseguite  le  pubblicazioni  sopra  men- 
tovate, la  società  in  nome  collettivo  ed  in  accomandita  semplice 
ha  un'esistenza  di  fatto,  la  quale  può  essere  invocata  dai  terzi  (2). 
Le  azioni,  che  dalle  due  situazioni  di  fatto  ora  divisate  vengono 
prodotte,  quantunque  siano  sociali,  sfuggono  tuttavia  al  disposto 
dell'art.  918,  e  non  si  prescrivono  che  col  decorso  di  dieci  anni 
giusta  l'art.  917  (3). 

821.  —  Secondo  la  sua  lettera  il  disposto  dell'art.  919  abbrac- 
cia non  solo  le  azioni  derivanti  dal  contratto  di  società,  ma  quelle 
eziandio  che  derivano  dalle  operazioni  sociali.  Ora,  mentre  le 
prime  hanno  la  loro  causa  necessaria  nel  fatto  giuridico  che  si 
manifesta  nella  formazione  e  nella  continuazione  della  società,  le 
seconde  sono  le  azioni  comuni  derivanti  dagli  affari  e  dai  negozi 


(1)  Art.  98  Cod.  comm. 

(2)  C.  C.  Torino,  31   dicembre   1888,  14  giugno   1886,  Q.  7\,  1888,  294, 
1886,  414;  C;  C.  Firenze,  16  febbraio  1888,  Q.  T.,  1888,  310. 

(3)  Confor.  Mohtaka,  Op.  cit.,  166. 
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compiuti  dalla  società  alla  stessa  guisa  che  da  un  singolo  com- 
merciante» e  non  sono  sempre  né  tutte  subordinate  all'esistenza 
della  società.  Nasce  da  ciò  un  serio  dubbio,  se  il  disposto  riguardi 
soltanto  i  rapporti  dei  soci  fra  di  loro,  od  anche  quelli  della 
società  coi  terzi.  La  deroga,  che  coli  accogliersi  la  massima  esten- 
siva si  apporta  a  tutto  il  sistema  delle  prescrizioni,  ha  le  più  gravi 
conseguenze  poiché  tutte  le  prescrizioni  sarebbero  soppiantate 
dalla  quinquennale  introdotta  in  questo  disposto  ogni  qual  volta 
nel  negozio,  donde  nasce  l'azione,  ha  preso  parte  una  società. 

11  Codice  precedente,  il  quale  aveva  limitato  l'opera  della  pre- 
scrizione alla  liberazione  dal  vincolo  solidario,  ragionevolmente 
aveva  assoggettato  ad  essa  tutti  i  casi  e  tutte  le  persone,  perchè 
l'obbligazione  individuale  di  cadun  socio  permaneva  ed  era  gover- 
nata dal  diritto  comune.  Poiché  al  contrario  la  nuova  legge  ab- 
braccia tutti  indistintamente  i  fatti  sociali,  cessano  questo  motivo 
e  la  sostanziale  limitazione  che  indi  derivava,  e  l'offesa  arrecata 
ai  diritti  ed  agli  interessi  dei  terzi,  che  per  certo  non  debbono 
soffrire  alcun  pregiudizio  pel  semplice  fatto  di  avere  trattato 
con  una  società,  rimane  ingiustificata. 

Nessuna  ragione  giuridica  potrebbe  addursi  per  cui  l'azione 
competente  al  creditore  debba  abbreviarsi,  quando  nasco  da  una 
operazione  che  è  sociale  pel  debitore.  L'irrazionalità  della  con- 
seguenza va  sino  all'assurdo,  quando  il  debitore  è  una  società 
anonima  per  azioni,  un'associazione  cioè  di  capitali,  che  è  meglio 
un  ente  fittizio  che  non  una  vera  società.  I  principii  giuridici, 
le  esigenze  più  manifeste  dell'equità  vogliono  che  i  rapporti  tutti 
dei  terzi  colla  società,  che  non  assumono  uno  speciale  carattere 
e  non  generano  effetti  particolari  pel  fatto  dell'esistenza  della 
società,  restino  soggetti  al  gius  comune.  La  limitazione  se  non 
è  nella  parola  è  nello  spirito  del  disposto.  Gl'inconvenienti  e  le 
conseguenze  ingiuste  non  scusate  neppure  da  un  motivo  di  oppor- 
tunità, che  deriverebbero  da  un'interpretazione  contraria,  dimo- 
strano che  il  pensiero  del  legislatore  è  stato  quello  di  restringere 
l'opera  della  prescrizione  quinquennale  a  quei  rapporti,  nei  quali 
la  società  entra  come  estremo  giuridicamente  indispensabile.  In 
quest'idea  mi  raffermano  due  altri  riflessi.  11  primo  è,  che  la  pre- 
scrizione di  cinque  anni  è  una  prescrizione  eccezionale,  da  nou 
applicarsi  oltre  i  casi  formalmente  designati  nel  disposto  di  legge. 
Il  secondo  è,  che  portandosi  ai  suoi  estremi  risultati  l'interpreta- 
zione contraria,  si  danneggierebbero  non  solo  i  terzi,  ma  ezian- 
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dio  la  società,  perchè  si  giungerebbe  a  reputare  sostituita  là 
prescrizione  di  cinque  anni  a  tutte  le  altre  enunziate  nell'ultima 
sezione  del  Codice  di  comm.;  a  conchiudere  insomma  che  né  la 
società  contro  i  terzi,  né  questi  contro  di  essa  potrebbero  mai 
invocare  le  prescrizioni  più  brevi  di  cinque  anni*  È  una  conse- 
guenza, che  nessuno  vorrà  mai  accettare,  e  che  mette  a  nudo 
l'erroneità  della  premessa. 

322.  —  Un  altro  problema  non  meno  grave  e  non  meno  delicato 
é  quello  che  riguarda  l'applicabilità  del  disposto  all'azione  com- 
petente ai  soci  ed  ai  terzi  contro  gli  amministratori  della  società 
che  non  abbiano  con  esattezza  e  diligenza  eseguito  il  mandato,  o 
l'abbiano  violato  (1). 

Tutto  il  nodo  della  controversia  consiste  nel  vedere  se  l'azione 
di  responsabilità  si  debba  considerare  come  derivante  dal  con- 
tratto di  società  o  dalle  operazioni  sociali.  Non  mi  sembra  molto 
disagevole  a  dimostrarsi  che  tra  quest'azione  e  il  contratto  sociale 
non  corre  rapporto  alcuno  di  causalità.  La  sezione  II,  titolo  IX  del 
libro  1°  del  Codice  di  commercio,  porta  la  rubrica  —  Della  forma 
del  contratto  di  società  —  ed  in  essa  si  trova  l'art.  89  il  quale  fra 
le  indicazioni,  che  l'atto  costitutivo  delle  società  anonime  deve 
contenere,  annovera  anche  quelle  del  numero  degli  amministratori, 
dei  loro  diritti  e  doveri,  e  del  numero  dei  sindaci.  Da  queste  dispo- 
sizioni sarebbe  arbitrario  l'arguire  alcun  nesso  tra  gli  effetti  pro- 
dotti dall'illegale  comportamento  degli  amministratori  ed  il  con- 
tratto di  società,  poiché  esse  altro  non  vogliono  se  non  questo, 
che  l'atto  costitutivo  enunzi  le  linee  generali  dell'amministrazione 
e  della  condotta,  che  gli  amministratori  debbono  mantenere.  Il 
contrario  non  può  neppur  ritenersi  nell'ipotesi  contemplata  nel- 
l'art 124  Cod.  comm.  quando  cioè  la  nomina  degli  amministratori 
viene  fatta  per  la  prima  volta  nell'atto  stesso  costitutivo.  Di  vero 
è  da  rilevarsi  che  assai  impropria  frase  è  quella  usata  in  questo 
disposto,  poiché  dal  confronto  tra  gli  art.  134  n.  4  e  136  Codice 
comm.  emerge  in  modo  luminoso,  che  l'art.  124  intese  riferirsi 
non  all'atto  costitutivo,  ma  al  programma  sottoscritto  dagli  am- 
ministratori. Donde  segue  che  l'indipendenza  dell'azione  di  respon- 
sabilità dal  contratto  sociale  si  rafferma  anche  meglio  per  virtù 
di  questo  articolo  rettamente  inteso,  poiché  nell'ipotesi  da  esso 


(1)  Art.  122  cap.  1#,  147  n.  5  Cod.  comm. 
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preveduta  il  mandato  viene  conferito  agli  amministratori  prima 
ancora  che  si  approvi  e  concbiuda  il  contratto  sociale.  In  ogni 
altro  caso  sia  all'inizio  della  società  sia  in  progresso  della  sua 
esistenza  gli  amministratori  vengono  nominati  dall'assemblea 
generale,  da  cui  ritraggono  la  propria  autorità. 

Adunque  secondo  la  legge  positiva  l'azione  di  responsabilità 
non  è  un'emanazione  del  contratto  sociale;  ed  a  fortiori poi  deve 
ritenersi  l'indipendenza  dell'una  dall'altro  in  virtù  dei  principi! 
razionali.  Il  contratto  ha  per  oggetto  tutta  la  vita  della  società 
dal  primo  istante,  in  cui  viene  a  costituirsi,  fino  a  quello  dello 
scioglimento.  Invece  gli  amministratori  prestano  un'opera  tempo- 
ranea; hanno  poteri  esattamente  definiti  e  limitati  sia  riguardo 
agli  oggetti  sui  quali  debbono  spiegarsi,  sia  riguardo  ai  modi 
con  cui  devono  manifestarsi.  Essi  non  traggono  la  loro  autorità 
dal  contratto,  sibbenedal  mandato;  poiché  quello  ha  il  solo  ufficio 
di  stabilire  in  via  di  regola  generale  la  forma  con  cui  questo 
deve  venir  conferito  di  volta  in  volta,  e  la  sostanza  che  deve  in  sé 
accogliere.  Il  contratto  è  la  causa  remota  e  mediata;  il  mandato 
è  la  causa  prossima  e  immediata.  Donde  segue  che  anche  in  quei 
casi,  in  cui  l'azione  di  responsabilità  può  assumere  un  carattere 
strettamente  contrattuale,  avrà  sempre  a  sua  base  l'inosservanza 
non  del  contratto  di  società  destinato  più  che  ad  altro  a  gover- 
nare i  rapporti  degli  associati  coll'ente  sociale  e  a  determinare 
i  rispettivi  diritti  e  doveri,  ma  del  mandato  specifico  conferito 
agli  amministratori  o  nel  programma  iniziativo  secondo  il  citato 
art.  124,  oppure  dall'assemblea  generale.  Certamente  la  violazione 
del  mandato  importa  per  necessità  di  cose  anche  quella  del  con- 
tratto, poiché  il  primo  è  uno  dei  modi  con  cui  il  secondo  si  attua  e 
persegue  i  suoi  fini;  ma  è  anche  vero  che  questa  necessaria  con- 
nessione non  ha  valore  giuridico,  poiché  il  rapporto  tra  gli  ammi- 
nistratori e  la  società  è  creato  non  dal  contratto,  ma  dall'accet- 
tazione del  mandato,  per  la  cui  virtù  quegli  assumono  i  relativi 
diritti  e  doveri  e  impegnano  la  propria  responsabilità  personale. 

Meno  ancora  che  dal  contratto  l'azione  di  responsabilità  può 
derivare  dalle  operazioni  sociali;  poiché  gli  atti,  con  cui  gli  ammi- 
nistratori violano  i  propri  doveri  e  danneggiano  l'ente  ammini- 
strato, non  possonsi  annoverare  fra  gli  affari  sociali  e  deggionsi 
piuttosto  qualificare  operazioni  anti-sociali.  Né  varrebbe  l'obbiet- 
tare  che  il  danno  da  risarcire  può  sovente  essere  una  conseguenza 
impreveduta  di  affari  compiuti  in  piena  buona  fede,  ma  impresi 
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con  poca  sagacia  o  poscia  trascurati,  sì  che  invece  di  giovare, 
come  gli  amministratori  speravano  e  volevano,  riuscirono  a  nuo- 
cere alla  società,  poiché  anche  in  queste  ipotesi  la  responsabilità 
non  deriva  dall'operazione  in  se  stessa,  ma  dal  modo  con  cui  fu 
avviata  o  condotta. 

Assorgendo  a  considerazioni  più  elevate,  vuoisi  rammentare 
che  la  responsabilità  degli  amministratori  ha  la  sua  radice  nel 
fatto  loro  proprio,  che  s'incarna  nel  dolo  e  nella  colpa.  Quando 
versano  in  dolo,  per  avere  avuto  la  volontà  di  procacciare  a  sé 
un  indebito  lucro  col  danno  della  società,  coscientemente  violando 
il  proprio  dovere.  Fazione  di  responsabilità  trova  la  sua  causa  in 
un  delitto,  che  assume  anzi  spesso  il  carattere  d'un  reato  punito 
dalla  legge  penale  e  sfugge  di  necessità  all'impero  dell'art.  919,  e 
non  di  rado  anzi. a  quello  della  stessa  legge  di  commercio,  giusta 
le  idee  superiormente  svolte.  Quando  poi  versano  in  colpa  per 
non  avere  colla  opportuna  solerzia  impedito  il  danno,  che  però 
non  hanno  né  voluto  né  preveduto,  ed  allora  o  la  colpa  è  grave, 
si  pareggia  al  dolo,  e  si  regola  alla  medesima  stregua  per  la 
nota  massima,  culpa  lata  dolo  aequiparatur ;  od  è  lieve,  ma 
l'azione  deriva  pur  sempre  da  un  quasi-delitto,  che  non  è  regolato 
nell'art.  919. 

Non  è  tuttavia  da  dissimulare  che  la  più  recente  giurispru- 
denza è  concorde  nell'affermare  che  l'azione  di  responsabilità  debba 
considerarsi  come  derivante  dallo  stesso  contratto  di  società  (1).  Ma 
questa  massima  vuoisi  contenere  nei  confini  entro  i  quali  la  giu- 
risprudenza l'ha  proclamata.  Il  criterio  precipuo,  a  cui  essa  s'in- 
forma per  determinare  a  chi  spetti  il  diritto  d'agire  contro  gli 
amministratori  e  per  escludere  l'azione  individuale,  perde  ogni  suo 
valore  quando  la  controversia  s'agita  tra  l'ente  sociale  e  gli  ammi- 
nistratori sopra  un  terreno,  nel  quale  ogni  disputa  sulla  potestà 
d'agire  è  eliminato.  Quand'anche  si  volesse  attribuire  a  questa 
giurisprudenza  un'efficacia  esorbitante  dalla  questione,  ch'essa 
risolvette,  e  dal  carattere  affatto  relativo  della  ratio  decidendi 
da  essa  accolta,  non  potrebbe  d'altro  canto  negarsi  che  l'azione 
di  responsabilità  si  fonda  non  solo  sul  contratto,  ma  anche  sul 
delitto  o  quasi-delitto  commesso  dagli  amministratori,  e  non  sa* 


(1)  C.  C.  Torino,  31  dicembre  1890,  22  luglio  1890,  21  luglio  1890,  G.  TM 
1891,  267,  1890,  586,  579;  C.  A.  Roma,  14  settembre  1889,  Legge,  1890,  1, 
494  ;  C.  A.  Milano,  18  giugno  1889,  Foro  IL,  1899,  1,  910. 
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rebbe  quindi  un  logico  modo  di  ragionare  quello  di  non  tenere 
conto  alcuno  di  questo  secondo  fondamento,  né  una  plausibile  con- 
seguenza quella  di  reputare  estinta  l'azione  pel  venir  meno  d'uno 
dei  suoi  fondamenti,  mentre  l'altro  è  ancor  saldo  ed  integro.  Se 
per  il  decoi-so  del  quinquennio  non  è  più  lecito  di  promuovere  la 
azione  sotto  la  forma  più  comoda,  più  agevole  per  la  prova  e  più 
spedita  d'una  violazione  del  contratto,  non  può  né  deve  dirsi  pre- 
clusa anche  l'altra  del  quasi-delitto  poggiata  sulla  colpa  aquiliana. 
Fin  qui  abbiamo  discusso  dell'azione  competente  ai  soci  ;  e 
a  dir  vero,  i  dubbi  più  gravi  e  più  ragionevoli  si  suscitano  a 
riguardo  di  essa;  ma  quando  si  esamina  l'azione  di  responsabilità 
spettante  ai  terzi,  la  massima  da  me  propugnata  assume  un'evi- 
denza intuitiva.  Nessun  vincolo  contrattuale  intercede  tra  i  terzi 
e  gli  amministratori,  i  quali  rappresentano  l'ente,  contraggono  ed 
eseguiscono  i  contratti  in  nome  di  esso,  ma  conservano  la  propria 
personalità,  di  guisa  che  le  operazioni  sociali  creano  tra  la  società 
ed  i  terzi  rapporti  giuridici,  a  cui  i  rappresentanti,  che  le  com- 
piono in  qualità  di  mandatarii,  rimangono  estranei.  L'obbliga- 
zione d'indennità,  che  i  rappresentanti  possono  contrarre  sia  per 
i  principi  generali,  sia  per  le  norme  particolari  sancite  dallo  arti- 
colo 147  God.  comm.  ha  la  sua  causa  occasionale  ed  estrinseca  nel 
contratto  stipulato  fra  il  terzo  e  la  società,  ma  ha  la  sua  causa 
giuridica  nella  frode  o  nella  colpa;  ed  è  quindi  un'obbligazione 
nascente  da  delitto  o  da  quasi  delitto,  non  colpita  dall'art.  910  Cod. 
commerciale. 

323.  —  Il  disposto  riguarda  tutte  le  società  commerciali,  anche 
le  cooperative,  poiché  esse  giusta  l'art.  219  Codice  comm.  sono 
soggette  alle  disposizioni  che  regolano  quella  specie  di  società  di 
cui  assumono  i  caratteri,  ed  eziandio  quelle  estere,  che  si  siano 
uniformate  alle  norme  sancite  negli  art.  230  e  seguenti  Codice 
di  commercio  (1). 

Esso  per  altro  non  colpisce  le  società  puramente  civili  anche 
quando  sono  costituite  colla  forma  di  società  per  azioni.  È  bensì 
vero  che  l'art.  229  Cod.  comm.  dichiara  che  le  società  civili  costi- 
tuite in  cotal  guisa  sono  sottoposte  alle  disposizioni  del  Codice 
comm.,  eccettuate  quelle  che  riguardano  il  fallimento  e  la  compe- 
tenza, donde  a  primo  aspetto  pare  desumersi  che  le  norme  disci- 


(1)  Confor.  Mo&tara,  Op.  cit.,  167. 


DELLE  PARTICOLARI  PRESCRIZIONI  DISCIPLINATE,   ECC.  529 

plinanti  la  prescrizione,  non  essendo  tra  quelle  eccettuate,  siano 
applicabili.  Ma  un  più  attento  esame  rivela  l'irrazionalità  di  questa 
conseguenza.  La  prescrizione  è  un  istituto  intimamente  connesso 
collazione  e  ne  forma  parte  integrante  e  sostanziale,  segnando  il 
limite  del  suo  esercizio  e  della  sua  efficacia  di  modo  che  soltanto 
la  natura  ontologica  dell'azione  e  non  altri  elementi  esteriori  pos- 
sono servire  per  determinarne  la  durata.  Ora  le  società,  di  cui  è 
discorso,  sono  e  si  mantengono  civili,  poiché  il  modo  di  costitu- 
zione non  altera  il  loro  carattere  nativo,  e  sono  di  conseguenza  atti 
civili  il  contratto,  con  cui  vengono  formate  e  regolate,  e  gli  affari 
che  compiono,  e  civili  del  pari  le  azioni  che  dall'uno  e  dagli  altri 
prendono  vita  ;  del  che  se  si  desiderasse  altra  prova,  sarebbe  for- 
nita dallo  stesso  art.  229,  il  quale  dalle  disposizioni  applicabili 
eccettua  quelle  concernenti  il  fallimento  e  la  competenza.  Una 
tale  limitazione  dimostra  che  il  legislatore  ha  voluto  bensì  assog- 
gettare le  società  civili,  quando  distribuiscono  il  loro  capitale  in 
azioni,  alle  norme  sancite  per  le  società  commerciali  e  reputale 
le  piò  idonee  ad  assicurare  il  corretto,  onesto  e  proficuo  anda- 
mento, e  l'esatta  e  coscienziosa  amministrazione,  ed  a  guarentire 
gl'interessi  e  i  diritti  dei  terzi,  ma  mantenere  nello  stesso  tempo 
integro  il  loro  carattere.  E  se  gli  atti  compiuti  da  queste  società 
sono  essenzialmente  civili,  l'inapplicabilità  della  prescrizione  com- 
merciale è  poi  anche  in  modo  positivo  confermata  dall'art.  915 
Cod.  comm.,  il  quale  sottomette  ad  essa  soltanto  le  azioni  deri- 
vanti dagli  atti  che  sono  commerciali  almeno  per  una  delle  parti  (1). 

324.  —  11  momento  iniziale  di  questa  prescrizione  è  stabilito  nel 
1*  cap.  dell'art.  919.  «  11  termine,  detta  esso,  decorre  per  le  azioni 
indicate  al  n°  1,  dal  giorno  della  scadenza  dell'obbligazione  o  dal 
giorno  della  pubblicazione  dell'atto  di  scioglimento  della  società  o 
della  dichiarazione  di  liquidazione,  se  l'obbligazione  non  è  scaduta. 
Nel  caso  preveduto  nell'art.  103,  il  termine  decorre  dal  giorno  in 
cui  l'atto  di  scioglimento  diviene  efficace  rispetto  ai  terzi.  Per  le 
obbligazioni  derivanti  dalla  liquidazione  delle  società  il  termine 
decorre  dalla  data  dell'approvazione  del  bilancio  finale  dei  liqui- 
datori ». 

Alla  sola  lettura  di  questo  disposto,  che  riproduce  quello  san- 
cito dal  Codice  precedente,  sorge  spontaneo  un  riflesso,  che  tutto 


(1)  Coatra  Mortala,  1.  e. 

34  —  Pugliese;,  La  Prescrizione  estintiva.  —  li. 
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l'investe.  Nella  legge  antica  era  congruo  e  razionale  che  la  pro- 
scrizione decorresse  solo  da  quello  istante,  in  cui  la  società  era 
legalmente  sciolta  ;  poiché-  non  può  cominciare  ad  estinguersi  il 
vincolo  solidario  finché  dura  ed  opera  il  fatto  che  lo  genera.  Ma 
quella  imperante,  per  cui  la  prescrizione  colpisce  tutta  l'azione 
derivante  dall'affare  compiuto  dalla  società,  non  aveva  più  alcun 
motivo  di  attribuire  particolare  importanza  al  fatto  dello  sciogli- 
mento. Può  bensì  avvenire  che  molte  obbligazioni  sorgano  soltanto 
in  quel  punto  in  cui  s'avvera  lo  scioglimento  ed  allora  è  giusto 
che  a  questo  sia  coeva  la  prescrizione,  non  già  per  una  virtù  sua 
propria  e  particolare,  ma  per  applicazione  dei  principii  generali. 

Questo  capoverso  ha  espressamente  preveduto  il  caso  dello 
scioglimento  della  società  prima  del  termine  stabilito  per  la  sua 
durata,  ed  ha  ordinato  che  in  questo  caso  il  quinquennio  decorra 
dalla  scadenza  del  mese  posteriore  alla  pubblicazione  dell'atto  di 
scioglimento.  La  ragione  del  disposto  è  chiara,  poiché  solo  allo 
spirare  del  mese  dopo  la  pubblicazione  lo  scioglimento  diventa 
efficace  rispetto  ai  terzi  (1).  Il  disposto  ha  dimenticato  il  caso  in 
cui  alcuno  fra  i  soci  spontaneamente  receda  dalla  società  o  ne 
sia  escluso.  Alla  lacuna  si  supplisce  applicando  la  regola  scritta 
per  l'ipotesi  di  scioglimento  prematuro,  e  perciò  l'azione  compe- 
tente agli  altri  soci  od  ai  terzi  contro  il  socio  ritiratosi  od  escluso 
durerà  cinque  anni  a  partire  dal  giorno  in  cui  il  recesso  o  l'esclu- 
sione divennero  efficaci  secondo  le  particolari  norme  stabilite  nel 
Codice  di  commercio. 

Fuori  delle  ipotesi  diversamente  regolate  in  questo  capoverso, 
domina  il  principio  generale,  secondo  cui  la  prescrizione  corre 
dal  momento  in  cui  l'obbligazione  è  scaduta. 

325.  —  Cambiali  ed  assegni  bancari.  —  L'art.  919  n.  2  sta- 
bilisce che  si  prescrivono  pure  in  cinque  anni  le  azioni  derivanti 
dalle  cambiali  e  dagli  assegni  bancari.  Ed  il  secondo  capoverso 
dello  stesso  articolo  detta  che  il  termine  decorre  dal  giorno  della 
scadenza  dell'obbligazione  o  dall'ultimo  giorno  del  termine  stabi- 
lito nell'art.  261.  È  questa  una  delle  disposizioni  più  importanti, 
perchè  la  cambiale  è  entrata  nelle  abitudini  universali,  ed  ha 
preso  il  grado  di  primo  e  precipuo  istrumento  del  credito;  e  sono 


(1)  Art.  103  Cod.  commerciale. 
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quindi  ardue,  delicate  e  ponderose  le  controversie,  a  cui  essa  dà 
origine. 

Dalla  cambiale  nascono  due  azioni  :  diretta  l'una  e  principale, 
indiretta  l'altra  o  di  regresso.  La  prima  è  quella  che  appartiene 
al  possessore  del  titolo  contro  l'accettante  della  cambiale  tratta, 
contro  l'emittente  del  pagherò  o  vaglia  cambiario,  e  contro  la 
persona  che  col  proprio  avallo  ha  garantita  la  firma  dell'uno  o 
deirai tro;  la  seconda  è  quella  che  egli  può  esercitare  contro  gli 
altri  obbligati  cambiari,  cioè  giranti,  traente,  ed  avallante  d'alcuno 
fra  essi. 

Quantunque  non  sia  mio  ufficio  il  ragionare  di  queste  due 
azioni,  non  so  tuttavia  astenermi  dall' accennare,  per  le  conse- 
guenze che  se  ne  desumeranno  in  appresso,  ad  una  disputa  che 
si  agita  circa  l'indole  dell'azione  esperibile  contro  il  traente  di 
una  cambiale  non  accettata.  Coloro,  che  sostengono  essere  essa 
principale  e  diretta,  osservano  che,  quando  la  cambiale  non  viene 
accettata  dal  trattario  o  da  altra  persona  per  intervento,  quan- 
tunque il  possessore  abbia  agito  per  garanzia,  tuttavia  la  delega- 
zione non  accettata  fa  sì  che  l'obbligo  di  pagare  incomba  in  primo 
luogo  sul  delegante;  e  rilevano  ancora  l'assurdo  generato  da  una 
diversa  soluzione  d'una  serie  d'obbligazioni  sussidiarie  senza  un'ob- 
bligazione principale,  intorno  a  cui  si  aggirino  (1).  Ma  a  sostegno 
della  massima  opposta  venne  osservato  che  il  carattere  precipuo, 
per  cui  nel  sistema  positivo  l'azione  principale  si  differenzia  da 
quella  sussidiaria,  sta  nella  necessità  del  protesto  per  conser- 
vare l'azione,  e  che  di  conseguenza  occorrendo  il  protesto  anche 
contro  il  traente  quando  la  tratta  non  fu  accettata,  Fazione  con- 
tro di  lui  deve  reputarsi  indiretta  (2).  Si  aggiunse  che  se  per  il 
difetto  d'accettazione  il  trattario  rimane  estraneo  alla  cambiale, 
questa  non  cessa  d'avere  effetto  tra  il  possessore,  i  giranti  ed  il 
traente,  i  quali  sono  anzi  obbligati  a  garantire  mediante  una  cau- 
zione il  pagamento  a  scadenza,  sicché  è  la  cauzione,  e  non  più  la 
persona  che  garantisce  in  modo  principale  l'esatto  adempimento 
dell'obbligazione  (3).  E  si  argomentò  eziandio  dal  tenore  dell'art.  310 

(1)  Vidari,  Op.  cit.,  VH,  3764,  3922,  4122. 

(2)  Lo  stesso  Vidari,  VII,  4124,  giustifica  sotto  l'aspetto  razionale  la  ne- 
cessità di  levare  il  protesto,  poiché,  egli  dice,  il  trattario  può  non  avere 
accettato  e  tuttavia  pagare,  di  modo  che  il  protesto  per  difetto  di  paga- 
mento non  può  essere  supplito  dalla  notizia  della  raancata'accettazione. 

(3)  Così  Scbvola,  Della  Cambiale.  Nuovo  Cod.  di  comm.  all'art.  318. 
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Cod.  comm.,  ove  si  parla  di  rivalsa  sul  traente  o  sopra  un  altro 
fra  gli  obbligati  in  via  di  regresso,  e  dal  complesso  delle  disposi- 
zioni concernenti  questa  materia  ed  in  ispecie  da  quelle  contenute 
negli  art.  325  e  326,  che  trattano  l'azione  contro  il  traente  quale 
azione  indiretta  (1).  Queste  ragioni  mi  paiono  assolutamente  deci- 
sive» e  non  esito  quindi  ad  abbracciare  la  massima,  che  ne  riesce 
giustificata  a  pieno.  Questo  solo  piacemi  ancora  di  rilevare,  che 
un'azione  è  quel  che  è  fin  dal  primo  momento  di  sua  esistenza.  Ora 
l'azione  contro  il  traente  è  di  regresso,  e  non  è  logico  che  abbia  a 
mutare  carattere  per  un  evento  bensì  posteriore,  ma  avente  causa 
ex  praeterito  e  prevedibile,  come  è  la  mancanza  d'accettazione. 
Alle  due  azioni  nascenti  dalla  cambiale  corrispondono  due 
diversi  mezzi  d'estinzione  pel  decorso  del  tempo,  una  decadenza 
cioè  ed  una  prescrizione;  la  prima  colpisce  l'azione  di  regresso, 
e  la  seconda  quella  diretta.  E  poiché  questi  due  mezzi  di  libera- 
zione hanno  le  più  intime  ragioni  di  connessila  fra  di  loro,  è  neces- 
sario brevemente  trattare  della  decadenza  prima  d'imprendere  il 
discorso  della  prescrizione. 

326.  —  La  decadenza  è  disciplinata  dall'art.  325  Cod.  comm. 
«  Il  possessore  della  cambiale,  vi  si  legge,  decade  dall'azione  di 
regresso  dopo  la  scadenza  dei  termini  sopra  stabiliti:  1*  per  la 
presentazione  della  cambiale  a  vista  o  a  tempo  vista;  2°  per  il 
protesto  in  mancanza  di  pagamento;  3°  per  l'esercizio  dell'azione 
di  regresso.  I  giranti  decadono  egualmente  dall'azione  di  regresso 
verso  gli  obbligati  anteriori  dopo  la  scadenza  dei  termini  sopra 
stabiliti,  ciascuno  in  ciò  che  lo  riguarda.  La  domanda  giudiziale 
sebbene  proposta  a  giudice  incompetente,  impedisce  ladecadenza  ». 
A  schiarimento  di  questo  disposto  giova  ricordare  che  la  cam- 
biale a  certo  tempo  vista  dev'essere  presentata  all'accettazione 
nel  termine  d'un  anno,  che  si  raddoppia  in  tempo  di  guerra  marit- 
tima se  è  tratta  da  una  piazza  del  Regno  e  pagabile  in  un  paese 
estero  col  quale  il  commercio  si  fa  in  tutto  od  in  parte  per  via  di 
mare,  oppure  in  quel  termine  minore  che  il  traente  od  alcuno  dei 
giranti  abbia  stabilito,  nel  qual  caso,  scaduto  questo  termine,  colui 
che  lo  ha  stabilito  egli  obbligati ^he  lo  seguono  restano  liberati  (2); 
e  che  di  più  la  cambiale  a  vista,  ed  il  vaglia  cambiario  a  vista  o 

(1)  Supino,  La  Cambiale,  475. 

(2)  Art.  261  Cod.  commerciale. 
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a  certo  tempo  di  vista  devono  essere  presentati  per  il  pagamento 
nel  termine  e  per  gli  effetti  medesimi  (1).  Gioverà  ancora  ram- 
mentare i  disposti  dell'art.  296  Cod.  comm.,  per  il  quale  il  protesto 
dev'essere  levato  non  più  tardi  del  secondo  giorno  non  festivo  dopo 
quello  stabilito  per  il  pagamento,  e  degli  articoli  320  e  321  Cod. 
comm.,  i  quali  fissano  i  termini  per  l'esercizio  dell'azione  cam- 
biaria in  proporzione  delle  distanze  tra  il  luogo  di  residenza  del 
debitore,  contro  cui  si  agisce,  e  quello  in  cui  doveva  pagarsi  la 
cambiale. 

Tutti  gli  atti  conservativi  richiesti  dalla  legge  debbono  essere 
adempiuti  per  evitare  la  decadenza.  Donde  segue  che  se  il  posses- 
sore avesse  bensì  a  tempo  debito  presentato  la  cambiale  all'accet- 
tazione o  al  pagamento  e  levato  il  protesto,  ma  avesse  trascurato 
poi  d'istituire  il  giudizio  cambiario  di  cognizione  o  d'esecuzione 
entro  i  termini  prefissi,  decadrebbe  dall'azione  di  regresso  al  pari 
di  colui  che  non  avesse  adempiuto  neppur  una  di  tutte  le  suddette 
formalità. 

La  domanda  giudiziale  impedisce  la  decadenza  anche  quando 
è  proposta  a  giudice  incompetente  (cap.  ult.  dell'articolo  325);  e 
quantunque  non  vi  sia  una  disposizione  espressa,  debbonsi  rite- 
nere applicabili  le  regole  sancite  nell'art.  2128  Cod,  civ.  (2),  e 
rispettare  gli  altri  principi  generali  applicabili  in  genere  alle 
decadenze.  Si  dirà  pertanto  che  questa  decadenza  può  essere 
espressamente  o  tacitamente  rinunziata,  ed  essere  opposta  dopo 
le  difese  in  merito  ed  anche  in  appello;  ma  non  applicata  d'ufficio 
dal  giudice;  e  che  non  si  sospende  a  favore  di  chicchessia  (3). 

Questa  decadenza  estingue  l'azione  di  regresso,  e  libera  le 
persone  obbligate  soltanto  in  via  sussidiaria.  Un'efficacia  siffatta 

_  _  *  ■  .  ^ 

(1)  Art.  289  Cod.  commerciale. 

(2)  Vedi  supra  n.  100  ove  è  combattuta  una  massima  contraria  della 
C.  C.  Torino. 

(3)  Idem,  Vidari,  VII,  4171,  ove  però  aggiunge  ebe  alla  decadenza  s'ap- 
plicano tutti  i  mezzi  interruttivi,  ebe  valgono  per  la  prescrizione.  Questa 
affermazione  ò  poco  esatta,  poiebè  il  Codice  di  commercio  due  soli  mezzi 
assegna  per  impedire  la  decadenza,  la  citazione  e  il  precetto.  Al  n.  4180 
lo  stesso  autore  insegna  che  la  prescrizione  quinquennale  decorre  a  favore 
dei  giranti  e  del  traente,  allorché  il  regolare  procedimento  iniziato  contro 
di  essi  non  sia  condotto  a  termine,  nel  qual  caso,  interrotta  la  decadenza, 
dal  giorno  in  cui  fu  compiuto  l'ultimo  atto  processuale  comincia  a  decor- 
rere un  nuovo  termine  di  decadenza,  cioò  la  prescrizione  quinquennale. 
Nella  sostanza  è  questa  la  teorica  della  C.  C.  Torino,  da  me  combattuta. 
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è  attestata  anzitutto  dalla  regola  generale  che  determina  gli  effetti 
della  prescrizione  e  della  decadenza,  confermata  in  secondo  luogo 
dal  fatto  che  l'azione  di  regresso  è  la  sola  che  al  possessore 
spetti  contro  le  predette  persone,  di  modo  che,  spenta  essa,  è 
spento  tutto  il  diritto  e  ribadita  infine  in  modo  indiretto  ma  per- 
spicuo dall'art.  326  Cod.  comm.,  il  quale  in  alcune  ipotesi  eccezio- 
nali largisce  al  possessore,  nonostante  l'avveratasi  decadenza, 
un'azione  straordinaria  detta  d'arricchimento,  di  cui  terrò  in 
seguito  parola  (1). 

827.  —  All'azione  principale  o  diretta  si  riferisce  la  prescrizione 
quinquennale  introdotta  dall'art.  919  Cod.  comm.  Le  diversità  fra 
questa  prescrizione  e  la  decadenza,  quantunque  sia  identico  l'effetto 
ultimo,  sono  molte  e  molto  importanti.  Anzitutto  quella  consueta 
e  generale  nel  modo  di  comportarsi,  poiché  la  decadenza  è  disci- 
plinata con  forme  severe  e  tassative,  ed  esige  l'adempimento  di 
certi  atti  conservativi  entro  termini  brevissimi,  e  la  prescrizione 
al  contrario  è  regolata  da  norme  più  ampie,  più  libere,  e  può 
essere  interrotta  in  tutti  i  modi  consentiti  dal  Codice  civile.  V'ha 
un'altra  diversità  particolare  alla  soggetta  materia,  in  quanto  che 
non  sempre  la  decadenza  spegne  tutto  il  diritto  nascente  dalla 
cambiale.  Questa  invero  può  dar  origine  o  alla  sola  azione  di 
regresso,  o  ad  ambedue  le  azioni.  Nella  prima  ipotesi  la  decadenza 
estingue  necessariamente  tutta  l'obbligazione  cambiaria,  concen- 
trata com'essa  è  nella  sola  azione  indiretta,  nella  seconda  invece 
la  decadenza  lascia  viva  l'azione  principale  duratura  fino  al 
compiersi  della  prescrizione. 

Anche  il  precedente  Codice  del  1866  ammetteva  una  prescri- 
zione quinquennale  per  l'azione  diretta  cambiaria  e  cosi  la  discipli- 
nava nel  suo  art.  282  :  «  Le  azioni  relative  alle  lettere  di  cambio 
ed  ai  biglietti  all'ordine,  che  non  sono  semplici  obbligazioni,  si 
prescrivono  col  decorso  di  cinque  anni  dal  giorno  del  protesto,  e, 
se  non  vi  fu  protesto,  dal  giorno  della  scadenza.  La  prescrizione 
non  è  interrotta  se  non  quando  vi  è  stato  un  riconoscimento  del 


(1)  Confor.  Vidàri,  VII,  4172.  Supino,  La  Cambiale,  558-560,  esamina 
lungamente  la  controversia,  e  le  ragioni  addotte  prò  e  contro,  dice  che  il 
testo  di  legge  ò  ambiguo  e  si  presta  ad  entrambe  le  interpretazioni;  ma 
abbraccia  l'opinione  affermativa,  perchè  dai  lavori  preparatori  risulta  che 
il  legislatore  ha  voluto  equiparare  la  decadenza  ad  una  vera  e  propria 
prescrizione  del  credito,  salva  al  possessore  l'azione  d'arricchimento. 


DfcLLE  PARTICOLARI  PRESCRIZIONI  DlSCIPLlNATK,   ECC.  535 

debito  per  iscritto  separato  o  una  domanda  giudiziale  non  perenta. 
Nondimeno  quegli,  cui  fosse  opposta  tale  prescrizione,  può  valersi 
del  disposto  dell'art.  2142  Cod.  civile  ».  Due  sono  le  differenze 
sostanziali  tra  i  due  Codici.  Per  quello  antico  la  prescrizione  quin- 
quennale era  semplicemente  presuntiva;  per  quello  vigente  è  as- 
solutamente estintiva.  Inoltre  il  Codice  del  1866  non  applicava  la 
prescrizione  alle  lettere  di  cambio  ed  ai  biglietti  all'ordine  che 
fossero  semplici  obbligazioni  in  conformità  del  sistema  in  esso 
adottato,  per  il  quale  erano  atti  di  commercio  i  biglietti  all'ordine, 
i  loro  avalli  e  le  loro  girate  allora  soltanto  che  dipendevano  da  atti 
di  commercio  (1).  Ma  secondo  la  legge  imperante  tutti  gli  effetti 
all'ordine,  le  loro  girate,  le  loro  rivalse  ed  i  loro  avalli  sono  repu- 
tati atti  di  commercio  fra  ogni  sorta  di  persone  e  per  qualsiasi 
causa  (2),  di  guisa  che  giustamente  fu  soppressa  quella  limitazione. 

328.  —  Alla  regola  testé  affermata,  secondo  cui  la  prescri- 
zione colpisce  soltanto  l'azione  diretta,  pare  a  primo  aspetto  che 
faccia  contrasto  la  lettera  dell'art.  919,  il  quale  parla  delle  -  azioni 
derivanti  dagli  effetti  cambiari  -  e  non  mostra  di  escludere  quella 
di  regresso.  Ed  invero  la  massima  contraria  fu  propugnata  dalla' 
C.  C.  Torino,  la  quale  ha  creduto  di  poter  applicare  la  prescrizione*, 
all'azione  indiretta  in  questi  casi:  1°  quando  nei  termini  prefissi' 
siano  stati  eseguiti  gli  atti  conservativi,  e  istituito  il  giudizio 
lasciato  poi  cadere  in  perenzione  (3);  2°  quando  entro  i  termini 
legali  sia  stata  introdotta  e  coltivata  l'azione  cambiaria  contro 
alcuni  fra  gli  obbligati,  il  che  servirebbe  a  tenerla  viva  anche 
contro  gli  altri  (4).  Veramente  questa  seconda  sentenza  non  pro- 
clama in  modo  esplicito  l'applicabilità  della  prescrizione;  ma  è 
tale  la  conseguenza  necessaria  di  tutto  il  ragionamento  e  dei  cri- 
teri, a  cui  s'informa.  Poco  addietro  ho  combattuto  le  ragioni 
addotte  in  questa  sentenza  (5),  e  sarebbe  ozioso  il  disaminarla 
di  bel  nuovo  per  confutare  quest'ulteriore  corollario  d'una  pre- 
messa fallace  ed  illegale. 

L'altra  sentenza  dichiara  invece  apertamente  che  il  disposta 

dell'art.  919  colpisce  anche  l'azioue  di  regresso.  Prima  di  discù- 

—  -  •-* ■  . —  . 

(1)  Art.  2,  n'  6  e  7,  3,  n.  2,  Codice  del  1866. 

(2)  Art.  2  Cod.  comm. 

(3)  27  aprile  1889,  G.  T.,  1889,  716. 

(4)  30  maggio  1890,  G.  T.,  1890,  623. 

(5)  Vedi  supra  n.  312. 
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tere  gli  argomenti,  con  cui  essa  sostiene  l'estensione  del  disposto, 
giovami  rammentare,  che  secondo  l'opinione  prevalente  in  dot- 
trina e  in  giurisprudenza  (1)  il  precetto  perento  conserva  la  sua 
efficacia  interruttiva,  donde  logicamente  discende  che  l'azione 
cambiaria  di  regresso,  impedita  che  sia  la  decadenza  per  mezzo 
d'un  precetto,  dovrebbe  durare  fino  al  compiersi  della  prescrizione. 
Ma  s'ammetta  o  no  l'efficacia  interruttiva  del  precetto  perento,  a 
poco  rileva,  poiché  la  Suprema  Corte  di  Torino  si  spinge  più  in  là, 
e  proclama  che  l'azione  cambiaria  preservata  colla  istituzione  del 
giudizio  non  s'estingue  più  che  in  virtù  della  prescrizione  quin- 
quennale. 

Le  argomentazioni  della  Suprema  Corte  relative  agli  effetti 
della  perenzione  sulla  decadenza  vennero  già  prese  in  esame; 
e  non  occorre  qui  di  altro  aggiungere  alle  considerazioni  allora 
addotte  per  confutarle. 

Se  non  che  la  Corte  Torinese  dopo  aver  ragionato  intorno 
all'interruzione  della  decadenza  ricorre  ad  un  altro  argomento  d'or- 
dine positivo  desumendo  dal  richiamo  che  nell'art.  919  Cod.  comm., 
si  vede  fatto  dell'art.  261,  che  il  legislatore  ha  voluto  applicare 
la  quinquennale  anche  all'azione  indiretta,  e  conchiude  che  la 
applicazione  non  può  aver  luogo  se  non  quando  la  decadenza  sia 
bensì  impedita  mediante  l'adempimento  degli  atti  conservativi  e 
l'esercizio  dell'azione,  ma  siasi  poi  lasciato  perimere  il  giudizio 
cambiario.  Facile  è  rispondere  che  nel  sistema  della  C.  C.  Torino 
v'ha  un  altro  caso  in  cui  la  prescrizione  può  trovare  i  suoi  termini, 
ed  è  quello  del  precetto  divenuto  inefficace;  di  modo  che  la  ne- 
cessità di  ammettere  la  prescrizione  anche  in  quello  del  giudizio 
caduto  in  perenzione  esula  del  tutto. 

Io  poi,  che  non  so  ammettere  la  perpetuità  dell'effetto  inter- 
ruttivo  non  ostante  il  perimersi  del  precetto,  amo  meglio  di  rite- 
nere inapplicabile  un  disposto  che  applicarlo  in  un  modo  cosi  illo- 
gico ed  illegale  come  vuole  la  Suprema  Corte.  L'art.  261  Codice 
comm.,  per  quanto  lo  si  contorca,  non  può  prestare  aiuto  alcuno 
alla  tesi  da  essa  sostenuta.  Quest'articolo  fulmina  la  decadenza 
dell'azione  di  regresso,  se  la  cambiale  tratta  a  certo  tempo  vista 
non  sia  presentata  all'accettazione  a  tempo  debito.  Se  in  virtù 
di  questo  disposto  la  decadenza  si  avvera  per  la  sola  mancanza 
di  presentazione  entro  il  termine  stabilito,  riesce  incongruo  che 


(1)  Vedi  supra  u°  100,  dove  ho  disapprovato  questa  massima. 
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a  produrre  la  perdita  dell'azione  sia  eziandio  necessario  il  com- 
piersi d'una  prescrizione  decorrente  dallo  scadere  di  quel  termine 
stesso. 

329.  —  La  prescrizione  corre  a  favore  di  tutti  quelli  che  sono 
obbligati  in  via  principale,  poiché  essa,  come  ho  testé  chiarito» 
colpisce  soltanto  l'azione  diretta.  Fra  loro  hanno  il  primo  luogo 
remittente  del  pagherò  o  vaglia  cambiario,  e  Faccettante  della 
cambiale  tratta. 

Ma  avranno  essi  bisogno  del  presidio  di  questa  prescrizione 
anche  quando  il  titolo  cambiario  è  domiciliato  in  conformità  del- 
l'art. 316  God.  comm.  ?  In  altre  parole  :  nella  ipotesi  è  o  no  sus- 
sidiaria l'obbligazione  da  loro  assunta?  Io  propendo  per  la  risposta 
affermativa,  poiché  la  necessità  del  protesto  è  nel  sistema  legisla- 
tivo imperante  il  criterio  infallibile  per  decidere  se  l'azione  è  prin- 
cipale o  di  regresso.  V'ha  ancora  un  argomento  assai  persuasivo 
fornito  dall'art.  326  Cod.  comm.,  il  quale  nel  suo  ultimo  capoverso 
largisce  l'azione  d'arricchimento  contro  l'accettante  o  l'emittente 
dell'effetto  cambiario  domiciliato,  dopoché  la  decadenza  pel  difetto 
degli  atti  conservativi  ha  spento  l'azione  di  regresso  competente 
contro  di  loro.  Sarebbe  questo  il  disposto  più  inetto  e  contraddit- 
torio, se  contro  l'accettante  o  l'emittente  potesse  ancora  eserci- 
tarsi l'azione  diretta  duratura  per  tutto  il  quinquennio,  dacché  la 
azione  di  arricchimento  ha  ragion  d'essere  solo  allora  che  è  ces- 
sata ogni  altra  azione  nascente  dalla  cambiale. 

A  meglio  raffermare  questo  postulato  ricorrono  altre  consi- 
derazioni dedotte  dai  caratteri  precipui  della  cambiale.  È  troppo 
noto  ch'essa  é  un'obbligazione,  in  cui  la  forma  predomina  sulla 
sostanza;  per  il  che  non  si  va  ricercando  se  chi  apparisce  obbli- 
gato in  via  cambiaria,  abbia  veramente  un  debito  da  soddisfare, 
ma  soltanto  se  il  titolo  abbia  tutti  i  requisiti  voluti  dalla  legge. 
Questo  canone,  che  investe  tutta  la  materia,  opera  tanto  a  favore 
degli  obbligati  quanto  a  loro  danno.  Ora  quando  l'accettante  o 
l'emittente  hanno  stabilito  il  luogo  in  cui  il  pagamento  dovrà  av- 
verarsi, hanno  imposto  una  forma  particolare  per  l'adempimento 
della  loro  obbligazione,  la  quale  dev'essere  rispettata  dal  credi- 
tore che  desidera  conservare  i  suoi  diritti  ;  e  se  questa  forma  con- 
cordata fra  le  parti  li  mette  nella  stessa  condizione  degli  obbli- 
gati in  via  di  sussidio,  hanno  diritto  d'essere  liberati  da  ogni 
obbligazione  per  le  stesse  cause  che  questi,  senza  che  sia  lecito  di 
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indagare  se  all'infuori  del  rapporto  cambiario  altro  ne  esista,  che 
possa  per  avventura  giustificare  le  pretese  del  possessore  (1). 

A  sostegno  dell'opinione  contraria  la  C.  C.  Torino  è  venuta 
osservando  che  la  sola  diversità  tra  l'effetto  domiciliato  e  quello 
non  domiciliato  sta  nell'obbligo  di  levare  il  protesto;  che  l'art.  316 
Cod.  comm.,  pareggia  l'emittente  del  vaglia  cambiario  all'accet- 
tante della  lettera  di  cambio,  il  quale  è  direttamente  obbligato; 
che  gli  art.  320,  321, 322,  stabiliscono  termini  brevi  e  rigorosi  per 
l'esercizio  dell'azione  di  regresso  che  è  quella  competente  contro 
i  giranti  ed  il  traente,  che  l'art.  325  parlando  di  decadenza  del 
possessore  e  dei  giranti  dall'azione  cambiaria  mostra  di  riferirsi 
alla  sola  azione  di  regresso,  e  che  infine  l'intrinseca  differenza 
dell'azione  contemplata  nell'articolo  316  da  quella  di  regresso  è 
messa  in  luce  dall'articolo  326,  il  quale  contrappone  la  decadenza 
dall'azione  contro  l'accettante  e  l'emittente  nel  caso  raffigurato 
nell'articolo  316  alla  decadenza  dall'azione  di  regresso  contro  il 
traente  (2). 

Questi  argomenti  meritano  una  concisa  risposta.  Prescindo 
da  quello  che  la  Corte  vuol  dedurre  dall'art.  268  Cod.  comm.  poiché 
la  questione  non  verte  già  sulla  regola  ivi  stabilita  e  da  nessuno 
contrastata  ma  sulla  legittimità  dell'eccezione.  Di  maggior  peso 
è  l'altro  argomento  ricavato  dagli  art.  320-322  Cod.  comm.  poiché 
poggia  sul  vero  il  rilievo  che  l'azione  di  regresso  vi  è  mentovata 
rispetto  soltanto  ai  giranti  ed  al  traente.  È  però  da  osservarsi,  che 
le  leggi  riguardano  i  casi  generali  e  più  frequenti,  non  quelli  che 
di  rado  si  verificano  ;  e  che  di  conseguenza  i  disposti  citati  hanno 
dovuto  occuparsi  delle  relazioni  ordinarie  dell'azione  di  regresso 
coi  giranti  e  col  traente,  e  non  di  quella  coll'emittente  e  col  l'ac- 
cettante, i  quali,  tolto  il  caso  di  titolo  domiciliato,  sono  soggetti 
all'azione  diretta.  Il  silenzio  di  questi  disposti  non  é  adunque  un 
plausibile  motivo  per  ritenerne  esclusi  l'accettante  e  l'emittente 
dell'effetto  domiciliato,  mentre  per  virtù  di  altre  statuizioni  la  loro 
responsabilità  è  identica  a  quella  dei  giranti  e  del  traente  e  deve 
quindi  essere  governata  colle  medesime  norme.  L'ultimo  argo- 
mento tratto  dall'art.  326  si  ritorce  contro  la  tesi  avversaria, 
come  meglio  venne  chiarito  più  sopra. 


(1)  Contar,  nei  motivi  C.  C.  Napoli,  1S  marzo  1889,  G.  7\,  1889,  58. 

(2)  11  marzo  1886,  G.  T.%  1886,  205;  Idem,  Trib.  civ.  Torino,  13  maggio 
1684,  G.  T.,  1884,  431. 
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Riassumendo  le  cose  fin  qui  discorse,  dico  che  l'accettante  e 
l'emittente  con  lo  stabilire  un  domicilio  per  il  pagamento  danno  alla 
loro  obbligazione  un  carattere  diverso  da  quello  che  ha  normal- 
mente. Sebbene  la  provvista  dei  fondi  non  comparisca  più  tra 
gl'istituti  cambiari,  la  verità  è  sempre  questa,  che  essi  dovranno 
provvedere  al  domiciliatario  la  somma  per  pagare  a  scadenza,  e 
che  acquistano  così  il  diritto  ad  uno  speciale  modo  d'esercizio  della 
azione.  Dico  anzi,  che  alla  mutata  natura  dell'obbligazione  corri- 
sponde di  necessità  un'azione  diversa,  che  non  può  essere  che 
quella  di  regresso.  D'altra  parte  o  si  reputi  che  l'azione  contro  le 
persone  sopra  mentovate  nel  caso  dell'art.  316  è  bensì  sempre 
quella  diretta,  ma  sottoposta  all'osservanza  dei  termini  e  delle 
forme  imposte  per  quella  sussidiaria,  o  si  ritenga  che  è  precisa- 
mente l'azione  di  regresso,  a  poco  rileva,  perchè  le  due  opinioni 
conducono  alla  stessa  conseguenza.  Ma  o  l'una  o  l'altra  dovrà  adot- 
tarsi, se  non  si  vogliono  postergare  i  principi  che  governano  la 
materia  cambiaria,  e  non  pochi  testi  precisi  di  legge  (1). 

380.  —  Alla  prescrizione  quinquennale  deve  ricorrere  l'avallante 
ogni  qual  volta  è  un  obbligato  principale  la  persona  per  cui  egli 
ha  dato  l'avallo  (art.  275  Cod.  comm.). 

Lo  stesso  criterio  vale  per  istabilire  i  casi  in  cui  l'accettante 
per  intervento  ha  bisogno  d'invocare  la  prescrizione  quinquennale. 
Yale  a  dire  che  l'obbligazione  dell'onorante,  misurandosi  su  quella 
dell'onorato,  s'estinguerà  per  prescrizione  o  per  decadenza  alla 
stessa  guisa  di  quest'ultima. 

Secondo  le  idee  svolte  più  sopra  il  traente  è  vincolato,  sia  o 
non  accettata  la  cambiale,  da  un'obbligazione  puramente  sussidia- 
ria, che  s'estingue  per  virtù  della  decadenza.  Se  non  che,  ove  si 
consenta  col  Vidari  che  l'obbligazione  si  converte  in  principale  e 
diretta,  quando  la  tratta  non  è  accettata,  si  dovrà  conchiudere  che 
il  traente  in  questo  caso  troverà  il  suo  presidio  nella  prescrizione. 

381.  —  La  prescrizione  può  anzitutto  essere  invocata  contro  il 
possessore;  sul  qual  proposito  non  occorre  altro  schiarimento. 


(1)  Confor.  Supino,  La  Cambiale,  475.  In  recente  sentenza  6  giugno  1891 , 
O.  7\,  1801,  453,  la  C.  C.  Torino  pare  receda  dalla  massima  prima  soste- 
nata,  poiché  nei  considerane^  afferma  che  il  possessore  decaduto  dall'azione 
di  regresso  non  ha  contro  remittente  altra  azione  che  quella  d'arricchimento. 
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Può  eziandio  opporsi  ai  giranti  ed  al  traente,  sebbene  abbiano 
pagato  dopo  una  condanna  giudiziale.  In  contrario  venne  osser- 
vato dalla  C.  C.  Firenze  (1)  che  l'azione  di  quello  fra  i  più  con- 
dannati, che  h^,  pagato,  contro  gli  altri  deriva  non  più  dalla  cam- 
biale, ma  dalla  sentenza  e  dalla  surrogazione  a  lui  spettante  per 
virtù  dell'art.  1253,  n.  3  Cod.  civ.  nei  diritti  del  creditore  soddi- 
sfatto, e  non  è  quindi  soggetta  ad  altra  prescrizione,  che  a  quella 
ordinaria  di  trent'anni.  Ma  venne  vittoriosamente  risposto  che  la 
sentenza  non  fa  altro  che  riconfermare  un  diritto  che  ha  per  base 
la  cambiale  e  che  il  condebitore,  il  quale  ha  pagato,  altro  non 
fa  che  esercitare  i  diritti  di  possessore  (2).  Vuoisi  ancora  notare 
che  il  dubbio,  a  cui  poteva  lasciar  adito  la  legge  precedente  sotto 
il  cui  impero  la  C.  C.  Firenze  pronunziò  la  sentenza  citata,  scom- 
pare dinnanzi  a  quella  imperante  la  quale  vieta  espressamente 
che  l'interruzione  s'estenda  in  materia  cambiaria  dall'uno  all'al- 
tro dei  coobbligati,  ed  esclude  in  modo  assoluto  che  la  sentenza 
di  condanna  conseguita  dal  possessore  valga  ad  interrompere  la 
prescrizione  nei  rapporti  dei  coobbligati  fra  di  loro. 

Si  prescrire  in  cinque  anni  l'azione  dell'avallante,  che  ha 
pagato,  contro  la  persona  per  la  quale  ha  dato  l'avallo  (3). 

La  prescrizione  vale  anche  ad  estinguere  l'obbligazione  dcl- 
l'acccttaute  verso  il  traente  poiché  essa  è  un'obbligazione  cam- 
biaria, come  ò  espressamente  detto  nell'art.  268  Cod.  comm.  Per 
converso  il  rapporto  giuridico  effettivo,  che  costituisce  lo  scopo 
della  tratta  ed  il  corrispettivo  dell'accettazione,  rimane  estraneo 
alla  cambiale,  e  non  assume  carattere  cambiario;  laonde  giusta- 
mente stabilisce  lo  stesso  art.  268  che  l'accettante  non  ha  azione 
cambiaria  verso  del  traente.  Per  logica  conseguenza  l'azione  del 
trattario  contro  il  traente  non  soggiace  alla  prescrizione  di  cinque 
anni,  ma  a  quell'altra  civile  o  commerciale,  che  corrisponde  al 
rapporto  giuridico,  che  ha  determinata  l'accettazione. 

Se  poi  il  trattario  non  ha  accettato,  e  si  è  reso  estraneo  alla 
cambiale  ed  alle  obbligazioni  da  questa  nascenti,  il  disposto  del- 
l'articolo 919  non  potrà  applicarsi  neanche  all'azione  spettante  al 


(!)  24  marzo  1881,  Legge,  1881,  I,  624. 

(2)  Vidari,  VII,  4178. 

(3)  A  giustificare  la  proposizione  affermata  nel  testo  basta  richiamare 
il  disposto  dell'art.  276  Cod.  comm.  Conforme  C.  C.  Torino,  30  dicembre  1891, 
C.  T-,  189*,  131. 
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traente  in  virtù  dell'anteriore  rapporto  giuridico,  che  ha  giustifi- 
cato remissione  della  tratta  (1). 

332.  —  Secondo  l'ultimo  capoverso  dell'art.  919  Cod.  comm.,  il 
quinquennio  decorre  dal  giorno  della  scadenza  dell'obbligazione 
o  dall'ultimo  giorno  del  termine  stabilito  nell'art.  261.  Il  disposto 
segna  un  vero  progresso  su  quello  corrispondente  del  Codice .abro* 
gato,  il  quale  faceva  partire  il  quinquennio  dal  giorno  del  protesto, 
o,  se  non  vi  era  stato  protesto,  dal  giorno  della  scadenza  ;  poiché 
anzitutto  la  prescrizione  colpisce  l'azione  diretta  la  quale  non 
richiede  il  protesto,  ed  in  secondo  luogo  i  più  noti  ed  inconcussi 
principii  vogliono  che  momento  iniziale  sia  quello  in  cui  il  cre- 
dito è  esigibile,  e  non  un  altro  posteriore  in  cui  si  compie  alcun 
atto  destinato  a  guarentire  l'esercizio  dell'azione  relativa. 

Per  la  cambiale  tratta  a  certo  tempo  vista  il  quinquennio 
comincia  nell'ultimo  giorno  del  termine  indicato  nell'articolo  261 
Cod.  comm.  È  però  necessaria  una  distinzione:  o  la  cambiale  è 
stata  presentata  all'accettazione  entro  il  termiue  prefisso  dalla 
legge  o  dalla  convenzione;  o  viceversa  non  è  stata  presentata. 
Nella  prima  ipotesi  la  presentazione  seguita  sia  dall'accettazione 
sia  dal  rifiuto,  converte  l'effetto  cambiario  da  cambiale  a  certo 
tempo  vista  in  cambiale  a  certo  tempo  data,  restando  stabilito 
per  l'avvenuta  presentazione  il  momento  della  scadenza,  da  cui 
comincierà  a  correre  il  quinquennio  (2).  Nella  seconda  ipotesi  i 
cinque  anni  partono  dall'ultimo  giorno  del  termine  legale  o  con* 
venzionale,  restando  però  i  giranti, e  il  traente  pel  difetto  di  pre- 
sentazione a  tempo  opportuno  liberati  da  ogni  azione  cambiaria. 

È  da  notarsi  che  il  Codice,  mentre  delta  una  norma  per  la 
cambiale  a  certo  tempo  vista,  tace  affatto  di  quella  a  vista,  in  cui 
coincidono  i  due  momenti  della  presentazione  e  della  scadenza.  11 
silenzio  della  legge  ha  dato  origine  ad  opinioni  discrepanti.  Secondo 
il  Vidari(3),  essendo  stabilito  che  la  cambiale  a  vista  debba  essere 
presentata  al  pagamento  nel  termine,  entro  cui  la  cambiale  a  certo 
tempo  vista  deve  essere  presentata  per  l'accettazione,  la  prescri: 
zione  deve  partire  o  dallo  spirare  del  termine  entro  il  quale  doveva 


(1)  Vedi  C.  C.  Firenze,  14  novembre  1889,  G.  T.t  1890,  106;  C.  C.  Torino, 
28  maggio  1889,  G.  7\,  1889,  776. 

(2)  Confor.  Vidàri,  VII,  4177, 

(3)  Loco  citato. 
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essere  presentata,  o  dall'epoca  in  cui  venne  presentata,  se  la  pre- 
sentazione avvenne  prima.  Ma  lo  Scevola  (1)  giustamente  rileva  che 
la  presentazione  della  cambiale  a  vista  importa  richiesta  di  paga- 
mento, cioè  scadenza  della  cambiale,  di  modo  che,  salva  la  deca- 
denza dall'azione  di  regresso  pel  difetto  di  presentazione  in  tempo 
utile,  la  prescrizione  parte  dalla  data  stessa  della  presentazione, 
e  che  pertanto  l'ipotesi  della  cambiale  a  vista  rientra  nella  regola 
ordinaria,  senzacbè  il  legislatore  avesse  bisogno  di  dettare  norme 
particolari. 

Se  non  che  qui  ci  si  affaccia  di  bel  nuovo  un  problema  già 
in  parte  esaminato  (2).  quando  cioè  la  prescrizione  possa  partire 
dall'ultimo  giorno  del  termine  stabilito  nell'art.  261.  Se,  come 
è  mio  fermo  avviso,  la  prescrizione  disciplinata  dall'art  919  Cod. 
comm.  non  può  colpire  che  la  sola  azione  diretta,  mal  si  com- 
prende come  possa  esservi  caso  in  cui  abbia  un  momento  iniziale 
di  tal  fatta;  poiché  è  cosa  manifesta  che  l'ipotesi  governata  dal- 
l'art. 261  è  quella  della  mancata  presentazione  entro  il  termine 
utile  (3),  e  che  in  questa  ipotesi  il  possessore  non  ha  acquistato 
alcun  diritto  contro  il  trattario  il  quale  non  assume  obbligazione 
cambiaria,  se  non  accettando  la  cambiale,  ed  è  decaduto  dall'azione 
di  regresso  contro  il  traente  ed  i  giranti  secondo  il  testuale  di- 
sposto dell'art.  325,  n.  1,  Cod.  comm.  L'ultimo  disposto  del  capo- 
verso dell'art.  91 9  non  può  avere  applicazione,  se  non  coll'ammettere, 
come  insegna  il  Vida  ri,  che  il  traente  rimane  il  principale  obbli- 
gato, quando  la  cambiale  non  è  accettata.  Ma  anche  a  prescindere 
che  si  tratta  di  un'opinione  contrastata  e  pugnante  nella  specie 
con  un  testo  preciso  di  legge,  essa  non  potrebbe  condurre  a  con- 
chiudere che  la  prescrizione  parta  dall'ultimo  giorno  del  termine 
utile  per  la  presentazione  della  cambiale  a  certo  tempo  vista,  poiché 
questo  giorno  non  segna  la  scadenza  dell'obbligazione,  dovendo 
intercedere  lo  spazio  di  tempo  pattuito  tra  la  presentazione  e  il 
pagamento.  Rinunziando  a  qualsiasi  sforzo  dialettico,  mi  vedo 
costretto  a  confessare  di  non  vedere  caso  alcuno,  in  cui  possa 
applicarsi  questo  disposto  irrazionale  ed  antigiuridico  che  ammette 
la  prescrizione  in  un'ipotesi,  nella  quale  l'azione  è  colpita  dalla 


(1)  Op.  cit.,  n.  273. 

(2)  Vedi  supra  n.  328. 

(3)  Vidari,  1.  citato. 
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decadenza,  ed  assegna  ad  essa  per  di  più  un  momento  iniziale,  che 
è  in  urto  con  tutti  i  principi  accolti  in  questa  materia. 

383  —  Quando  la  cambiale  venne  rilasciata  in  bianco,  da  qual 
momento  parte  la  prescrizione?  La  G.  G.  Torino  ha  recentemente 
giudicato  (1)  che  parie  non  dal  giorno  in  cui  venne  rimessa  al 
prenditore,  ma  dalla  scadenza  in  seguito  appostavi  per  completarla. 
Il  motivo  di  cosi  decidere  venne  dedotto  dal  testo  dell'articolo  019 
Cod.  comm.  per  cui  la  prescrizione  decorre  dalla  scadenza  del- 
l'obbligazione, ciò  che  esclude  possa  cominciare  prima  che  esista 
un  titolo  cambiario  perfetto. 

Questa  massima  non  può  accettarsi,  se  non  conciliandola  cogli 
altri  principi  inconcussi,  che  regolano  l'esercizio  dei  diritti  pre- 
figgendo un  termine  alla  loro  durata.  È  vero  che  la  prescrizione 
dell'azione  cambiaria  parte  dalla  scadenza  dell'obbligazione,  di 
guisa  che  non  è  dato  di  pur  concepirne  l'inizio,  prima  che  esista 
il  titolo  perfetto.  Ma  questo  canone  non  può  esagerarsi  al  segno 
di  largire  al  possessore  la  facoltà  di  ritardare  a  suo  talento  il 
riempimento  della  cambiale,  protraendo  in  tal  guisa  indefinita* 
mente  l'esistenza  dell'azione,  che  ne  deriva.  Ammettere  questo 
eccesso  equivarrebbe  ad  accordargli  la  potestà  di  rendere  impre- 
scrittibile la  cambiale.  La  legalità  e  l'efficacia  della  cambiale  in 
bianco  proclamate  dalla  concorde  giurisprudenza  non  valgono  di 
certo  a  giustificare  una  conseguenza  esorbitante  da  ogni  principio 
di  giustizia  e  di  diritto. 

A  quest'opinione  così  assoluta  non  può  prestare  alcun  appog- 
gio l'art.  324  God.  comm.,  il  quale  non  ammette  contro  razione 
cambiaria  altre  eccezioni  che  quelle  riguardanti  la  forma  del  titolo, 
o  la  mancanza  delle  condizioni  necessarie  all'esercizio  dell'azione, 
o  quelle  personali  a  colui  che  l'esercita.  Ma  fra  le  condizioni  neces- 
sarie all'esercizio  dell'azione  non  trova  forse  luogo  l'osservanza 
dei  termini  legali?  11  possessore  del  titolo  in  bianco  può  certa- 
mente riempirlo,  renderlo  perfetto,  e  richiederne  il  pagamento; 
ma  a  patto  che  ciò  faccia  prima  che  la  prescrizione  abbia  annien- 
tato il  suo  diritto.  Ora  la  prescrizione  quinquennale  è  introdotta 
dall'art.  919  per  favorire  il  debitore,  non  per  pregiudicarlo  ed 
impedirgli  di  far  ricorso  alle  altre  prescrizioni,  che  possono  pre- 
stargli un  valido  aiuto,  indipendentemente  dal  rapporto  cambiario. 

(1)  29  ottobre  1890,  Legge,  1891,  1,  93. 
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E  poiché  secondo  il  Codice  imperante  remissione  della  cambiale 
in  bianco  costituisce  di  sua  natura  un  atto  di  commercio,  al  debi- 
tore gioverà  la  prescrizione  ordinaria  di  dieci  anni  stabilita  dal- 
l'art. 917.  Nessuno  invero  vorrà  negare  che  sia  soggetto  a  prescri- 
zione il  diritto  del  creditore  di  riempire  la  cambiale,  e  mancando 
un  disposto  di  legge,  che  la  riduca  a  più  breve  meta,  la  prescri- 
zione sarà  la  decennale  e  partirà  dal  giorno,  in  cui  secondo  le 
intervenute  pattuizioni  la  cambiale  doveva  essere  pagata. 

334.  —  Scendendo  ora  ad  esaminare  le  regole,  che  governano 
il  corso  di  questa  prescrizione,  rammento  che  le  cause  sospensive 
per  minore  età,  interdizione,  ed  assenza  in  servizio  di  guerra  non 
sono  ammesse. 

L'interruzione,  a  differenza  di  quanto  stabiliva  il  Codice  ante- 
riore il  quale  voleva  un  riconoscimento  del  debito  per  iscritto 
separato  o  una  domanda  giudiziale  non  perenta,  può  secondo  la 
legge  vigente  effettuarsi  con  tutti  i  mezzi  indicati  nel  Codice  civile, 
e  quindi,  oltreché  colla  domanda  giudiziale  e  col  precetto,  anche 
mediante  un  sequestro,  un  atto  di  costituzione  in  mora,  la  chiamata 
o  presentazione  volontaria  in  conciliazione,  o  mediante  la  rico- 
gnizione per  parte  del  debitore. 

Non  reputo  poi  fondata  la  censura,  che  il  Vidari  (1)  viene  rivol- 
gendo al  nuovo  Codice,  di  avere  colla  moltiplicazione  dei  ryezzi 
internativi  fatto  cosa  repugnante  a  quei  motivi  di  sicurezza  e  di 
rapidità,  da  cui  muove  il  legislatore  nello  stabilire  i  termini  di 
prescrizione  cambiaria.  Dove  queste  ragioni  hanno  realmente  tal 
peso  da  prevalere  sopra  ogni  altro  interesse,  il  legislatore  ne  tiene 
il  debito  conto  col  prefiggere  termini  brevi  e  perentori  che  non 
possano  interrompersi  se  non  mediante  certi  atti  determinati.  Ma 
la  prescrizione  colpisce  l'azione  principale  nascente  dal  titolo  cam- 
biario, quella  cioè  naturalmente  spettante  al  creditore  contro  il 
suo  debitore.  E  se  questi  per  avere  assunta  l'obbligazione  nella 
forma  cambiaria  si  trova  di  già  avvantaggiato  per  la  riduzione 
del  termine  da  dieci  e  forse  da  trent'anni  a  cinque,  non  si  vede 
poi  alcun  plausibile  motivo  di  favorirlo  maggiormente  col  restrin. 
gere  i  mezzi  interrativi. 

Non  posso  neppur  consentire  nell'altra  massima  professata 
dallo  stesso  Autore,  che  la  prescrizione  sia  interrotta  naturalmente 

(1)  Oj>.  cit.,  VII,  4184, 


DELLE  PABTICOLAW  PRESCRIZIONI  DISCIPLINATE,  ECC.  545 

quando  il  possessore  viene  privato  per  più  di  un  anno  del  possesso 
della  cambiale  originale  o  di  tutti  i  duplicati  odi  tutte  le  copie  (1). 
Avendo  altrove  dimostrato  che  l'interruzione  naturale  è  un  mezzo 
esclusivo  per  l'usucapione  (2),  mi  restringo  qui  ad  accennare  le 
ragioni  particolari  alla  soggetta  materia.  11  possessore  non  può 
essere  privato  del  possesso  della  cambiale  che  per  una  di  queste 
cause  ;  o  perchè  gli  sia  stata  sottratta  o  perchè  sia  andata  smar- 
rita. È  tanto  poco  vero  che  il  fatto  dello  smarrimento  o  della  sot- 
trazione produca  la  perdita  del  diritto,  che  il  possessore  può 
ottenere  il  pagamento  della  cambiale  ottemperando  alle  norme 
dettate  dagli  art.  336,  339  God.  comm.,  per  provvedere  a  questi 
eventi.  Se  poi  dalle  regole  positive  ci  volgiamo  ai  principi],  scor- 
giamo di  leggieri,  che  altro  è  il  credito,  ed  altro  il  documento 
che  lo  comprova;  e  che  colui,  il  quale  ha  perduto  la  cambiale, 
rimane  privo  del  titolo,  non  del  diritto.  E  scorgiamo  ancora  cbe 
la  prescrizione  corre  non  a  vantaggio,  ma  a  danno  del  posses- 
sore della  cambiale  e  che  di  conseguenza  la  perdita  di  questa 
non  può  interrompere  la  prescrizione  che  decorre  a  prò  del  de- 
bitore. 

11  protesto  non  è  necessario  per  conservare  Fazione  princi- 
pale; tuttavia,  come  richiesta  di  pagamento  e  atto  di  costituzione 
in  mora,  è  valevole  senza  dubbio  ad  interrompere.  Ma  si  disputa 
se  abbia  tale  efficacia,  quando  è  stato  levato  fuori  di  tempo.  Per 
l'opinione  affermativa  si  è  osservato  che  si  tratta  di  debitore,  contro 
cui  non  è  necessario  levare  alcun  protesto  per  agire  cambiaria- 
mente, e  che  perciò  il  protesto  tardivo,  sebbene  abbia  perduto  la 
virtù  vera  e  propria  di  un  protesto,  conserva  quella  di  costituire 
in  mora  il  debitore  (3).  Per  la  negativa  si  è  risposto  che  il  prote- 
sto non  è  una  domanda  giudiziale  e  che  levato  fuori  tempo  non 
è  un  protesto,  non  ne  ha  la  forza,  e  non  può  neppur  considerarsi 
come  un  semplice  atto  di  costituzione  in  mora  (4).  Approvo  la  prima 
di  queste  opinioni,  a  cui  conforto  aggiungerò  brevi  riflessi.  Poco 
importa  che  sia  o  non  un  protesto  quello  elevato  fuori  di  tempo, 
poiché  ciò  che  ha  un'influenza  decisiva  è  l'energica  richiesta  di 
pagamento  insita  nell'atto,  qualunque  sia  il  tempo  in  cui  viene 


(1)  VII,  4184. 

(2)  Supra  n.  86  e  Trattalo  della  prescrizione  acquisitiva,  n*  207. 

(3)  Vidarj,  VII,  4186;  Supino,  La  cambiale,  327. 

(4)  Trib.  civ.  Firenze,  24  novembre  1883,  Legge,  1884,  1,  241. 

35  —  Pugliese,  La  Prescrizione  estintiva.  —  IL 
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eseguito.  Basterebbe  questo  riflesso  a  risolvere  la  questione;  ma 
devesi  procedere  più  oltre  e  dichiarare  che  essa  non  ha  ragion 
d'essere.  Per  parlare  di  protesto  eseguito  tardivamente,  sarebbe 
imprescindibile  che  alla  sua  esecuzione  fosse  assegnato  un  ter- 
mine, ed  il  termine  al  contrario  non  esiste  per  questo  perentorio 
motivo  che  l'azione  diretta  nascente  dalla  cambiale  si  mantiene 
viva  per  tutto  il  quinquennio  senza  bisogno  di  protesto.  Vano 
adunque  l'andar  disputando  di  protesto  levato  fuori  di  tempo;  più 
vano  ancora  il  disputare  se  abbia  o  no  virtù  interruttiva.  La  logica 
vuole  che  o  si  attribuisca  ad  esso  in  qualunque  tempo  sia  ese- 
guito la  virtù  d'interrompere,  o  che  non  gliela  si  attribuisca  mai. 
Al  Codice  civile  si  fa  ricorso  eziandio  per  le  altre  norme  gene- 
rali che  governano  l'estensione  e  gli  effetti  dell'interruzione.  La 
sola  deroga  è  quella  apportata  dall'ultimo  capoverso  dell  art.  916 
Cod.  comm..  per  cui  gli  effetti  dell'atto  interruttivo  non  si  esten- 
dono dall'uno  dei  debitori  cambiari  agli  altri  (1). 

385.  —  La  prescrizione  quinquennale  è  estintiva,  colpisce  e 
paralizza  Fazione  cambiaria,  spegne  il  diritto  che  prima  spettava 
al  possessore  della  cambiale,  e  libera  i  debitori  da  qualsiasi  obbli- 
gazione. 

336.  —  Per  compiere  lo  studio  della  materia  cambiaria  è  oppor- 
tuno di  tener  parola  dell'azione  d'indebito  arricchimento  e  della 
prescrizione  a  cui  va  soggetta.  Il  filo  logico  avrebbe  condotto  a 
discorrerne  subito  dopo  la  disamina  dell'azione  di  regresso,  colla 
quale  ha  le  più  intime  ragioni  di  con n essi tà;  ma  motivi  di  metodo 
e  di  opportunità  m'hanno  indotto  a  svolgere  prima  completamente 
l'esame  delle  azioni  ordinarie  derivanti  dalla  cambiale. 

Per  ben  comprendere  quali  sono  il  carattere,  l'oggetto,  lo 
scopo  dell'azione  d'arricchimento,  vuoisi  rammentare  che  l'eser- 
cizio dell'azione  di  regresso  è  vincolato  a  formalità  rigorose  da 
compiersi  entro  termini  brevi  e  perentorii;  di  guisa  che  ben  può 
dirsi  col  Vidari,  che  l'intensità  del  diritto  competente  al  possessore 
della  cambiale  è  mitigata  dalla  breve  durata  dell'azione  e  dal 
rigore  delle  forme  con  cui  deve  esercitarsi.  Indi  segue  che  non 
di  rado  per  l'inosservanza  d'alcuna  fra  le  formalità  richieste  il 
possessore  della  cambiale,  a  cui  spetti  la  sola  azione  di  regresso, 

(1)  Vedi  sapra  n*  311. 
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decada  da  ogni  diritto,  e  si  trovi  ad  avere  un  titolo  di  credito  inef- 
ficace. Alla  conseguenza  troppo  pugnante  coll'equità,  per  essere  la 
perdita  del  diritto  dovuta  ad  una  colpa  assai  lieve,  il  Codice  volle 
porre  riparo,  largendo  al  possessore  colpito  dalla  decadenza  un 
rimedio  straordinario  assai  affine  alle  in  integrum  restitutiones 
della  Romana  Legislazione,  e,  come  queste,  destinato  a  tór  di 
mezzo  gl'effetti  che  la  rigida  osservanza  del  gius  positivo  produce 
in  senso  contrario  alla  naturale  giustizia. 

L'art.  326  Cod.  comm.,  lo  disciplina  in  questo  modo:  «  Non 
ostante  la  decadenza  dall'azione  cambiaria,  il  traente  resta  obbli- 
gato verso  il  possessore  della  cambiale  per  la  somma  della  quale 
egli  trarrebbe  altrimenti  indebito  profitto  a  danno  del  possessore. 
Nel  caso  preveduto  dall'articolo 316,  questa  disposizione  s'applica 
anche  all'accettante  d'una  cambiale  tratta  ed  all'emittente  d'un 
pagherò  o  vaglia  cambiario  ». 

11  Vidari  (1)  ha  insegnato  che  indebito  arricchimento  si  veri- 
fica ogni  volta  che  il  traente  dopo  aver  ottenuta  l'accettazione  del 
trattario  (imperocché  a  suo  avviso  senza  accettazione  rimane 
egli  il  principale  obbligato)  non  lo  abbia  tuttavia  fornito  dei  fondi 
necessari  per  pagare  a  scadenza,  sicché  egli  negoziando  la  cam- 
biale al  prenditore  ne  abbia  lucrato  il  prezzo  senza  nulla  aver  sbor- 
sato in  corrispettivo  di  questo.  Ciò  che  si  dice  del  traente,  vale 
anche  per  le  cambiali  domiciliate  pagabili  da  persona  diversa 
dall'accettante  o  dall'emittente,  perchè  sarebbe  ingiusto  che  potes- 
sero quegli  lucrare  la  provvista  ricevuta,  e  questi  il  prezzo  del 
pagherò  senza  più  nulla  dovere. 

Col  dovuto  rispetto  verso  l'insigne  giureconsulto  debbo  dichia- 
rare che  la  parte  di  questa  dottrina  relativa  al  traente  è  difforme 
dalle  regole  che  governano  l'istituto  cambiario.  Il  traente  col  for- 
nire la  promessa  accettazione  ha  compiuto  ogni  suo  obbligo,  sen- 
zadio altro  si  possa  da  lui  pretendere.  Avvenuta  l'accettazione,  due 
sono  le  ipotesi:  la  cambiale  è  domiciliata  o  non  lo  è.  Nella  prima, 
ove  il  possessore  non  abbia  osservato  le  forme  ed  i  termini  stabi- 
liti nel  Codice,  decade  dall'azione  cambiaria,  ma  ha  ancora  quella 
di  locupletazione  contro  l'accettante,  e  non  contro  il  traente;  nella 
seconda  gli  compete  l'azione  diretta  e  principale  contro  l'accet- 
tante senzachè  abbia  bisogno  e  facoltà  di  ricorrere  al  rimedio 
straordinario.  La  provvista  dei  fondi,  che  non  é  più  disciplinata  nel 

(1)  VII,  4163. 
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nuovo  Codice  come  un  istituto  cambiario,  costituisce  un  rapporto 
esclusivo  tra  il  traente  ed  il  trattario,  a  cui  è  affatto  estraneo 
il  possessore,  il  quale  non  potè  far  calcolo  su  di  essa,  ma  sulla 
fiducia  che  gli  ispirava  il  trattario.  Alla  dottrina  del  Vidari,  oltre 
ai  principii,  resiste  anche  il  testo  di  legge,  il  quale  vuole  che  il  pos- 
sessore per  poter  esercitare  l'azione  d'arricchimento  sia  decaduto 
dall'azione  cambiaria,  laddove  nel  sistema  del  Vidari  egli  avrebbe 
pur  sempre  l'azione  diretta. 

La  locuzione  usata  nell'art.  326  non  è  certamente  delle  più 
felici  né  delle  più  esatte,  e  restringe  il  pensiero  che  doveva  mani- 
festare; perchè  non  solo  le  persone  in  esso  indicate,  ma  altre 
ancora  fra  quelle,  che  hanno  sottoscritto  il  titolo  con  una  diversa 
qualità,  possono  avere  un  indebito  profitto  a  danno  del  possessore 
in  causa  della  decadenza  dall'azione  cambiaria.  E  poiché  il  disposto 
è  informato  da  una  ragione  di  moralità  e  di  giustizia  che  deve 
essere  estesa  a  tutti  quelli  che  versano  in  un'identica  condizione 
giuridica,  vuoisi  ritenere  come  semplicemente  dimostrativa  l'enu- 
merazione  delle  persone,  che  possono  essere  esposte  all'esercizio 
dell'azione  d'arricchimento.  La  regola  generale  adunque  è  questa: 
che  l'azione  può  esperimentarsi  contro  quello  fra  gli  obbligati 
cambiari,  qualunque  sia  la  veste  da  lui  assunta  sul  titolo,  che  in 
causa  del  rapporto  contrattuale  di  fatto,  che  determinò  la  crea- 
zione o  la  circolazione  della  cambiale,  verrebbe  a  trarre  un  in- 
giusto lucro  a  danno  del  possessore  in  quanto  che  avrebbe  ricevuto 
il  prezzo  di  essa  e  nulla  darebbe  in  corrispettivo  (1).  Riassumendo 
in  due  proposizioni  i  concetti  essenziali  conchiudo  : 

1°  L'azione  d'arricchimento  è  un  rimedio  straordinario  con- 
cesso dalla  legge  al  possessore  della  cambiale  od  al  condebitore, 
che  ha  pagato,  quando  Fazione  di  regresso  è  stata  colpita  dalla 
decadenza  sancita  nell'art.  325  Cod.  comm.,  ed  al  possessore  non 
compete  l'azione  principale  per  ottenere  il  pagamento; 

2°  Essa  è  diretta  contro  quello  dei  sottoscrittori  che  avendo 
negoziato  la  cambiale  ricevendone  il  prezzo  e  nulla  avendo  sborsato 
in  corrispettivo,  viene  a  ritrarre  un  indebito  lucro  dalla  decadenza. 

387.  —  È  massima  prevalente  che  l'azione  d'arricchimento  non 
sia  un'azione  cambiaria,  ma  un'azione  ordinaria  di  natura  civile  o 

(1)  C.  C.  Torino.  29  dicembre  18S8,  G.  T.,  1889,  58;  C.  C.  Roma,  !3  agosto 
1890,  Legge,  1890,  li,  399;  C.  A.  Roma,  18  aprile  1889,  Legge,  1889,  li,  701. 
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commerciale  secondo  il  carattere,  che  ha  il  rapporto  contrattuale, 
da  cui  essa  deriva,  e  che  alla  stregua  di  questo  rapporto  si  debba 
stabilire  la  durata  della  prescrizione,  che  la  colpisce.  A  sostegno 
di  questa  dottrina  s'adducono  parecchi  motivi.  Le  azioni  derivanti 
dalla  cambiale,  si  dice,  sono  la  d  iretta  e  la  sussidiaria ,  e  nessun'al  tra  ; 
quella  di  locupletazione  proviene  da  rapporti  estranei  alla  lettera 
di  cambio,  che  ne  è  soltanto  la  causa  occasionale.  11  testo  stesso 
dell'art.  326,  contrapponendo  l'azione  d'arricchimento  a  quella 
cambiaria,  che  suppone  già  spenta  per  decadenza,  dichiara  in  modo 
luminoso  che  essa  non  può  essere  della  medesima  natura  che 
quest'ultima. 

Questa  massima  a  me  non  sembra  accettabile;  e  pur  dispia- 
cendomi di  trovarmi  in  dissenso  dai  più  insigni  scrittori  e  dalla 
più  autorevole  giurisprudenza  (1)  esporrò  il  mio  pensiero,  e  mi 
studierò  di  sostenerlo  con  lo  zelo  dovuto  alla  verità.  Degli  argo- 
menti addotti  a  sostegno  della  massima  di  pochissimo  pregio  mi 
pare  quello  desunto  dalla  lettera  dell'art.  326,  poiché  la  dipendenza 
dal  precedente,  in  cui  esso  si  trova,  forzava  a  contrapporre  l'azione 
d'arricchimento  a  quella  cambiaria,  di  cui  s'era  parlato  nell'arti* 
colo  325.  Se  il  concetto,  su  cui  si  erige  quest'argomento,  fosse  fon- 
dato, essendo  certissimo  che  l'azione  cambiaria  contemplata  nel* 
l'art  326  è  quella  di  regresso,  bisognerebbe  conchiudere  che  non  è 
azione  cambiaria  neppur  quella  diretta  e  principale.  Gli  altri  argo* 
menti  sono  pel  certo  ingegnosi,  ma  non  solidi  e  persuasivi  del 
pari.  11  primo  si  risolve  in  una  petizione  di  principio,  poiché  non 
bastava  affermare,  ma  dovevasi  ancora  dimostrare  che  dalla  cam- 
biale nascono  soltanto  le  azioni  diretta  e  di  regresso.  Il  secondo 
arbitrariamente  restringe  l'orbita  d'attività  della  cambiale,  angu' 
stiando  fuor  di  ragione  il  concetto  dei  rapporti  cambiari.  Non  è 
esatto  che  l'azione  d'arricchimento  non  abbia  ragione  alcuna  di 
dipendenza  dalla  cambiale,  mentre  all'opposto  è  indiscutibile  che 
questa  è  la  base,  quanto  meno  materiale,  dell'azione  stessa.  In 
molti  altri  casi  contemplati  tanto  dalla  legge  civile,  quanto  da 
quella  di  commercio,  è  fulminata  la  decadenza,  con  perdita  dall'uà 
lato  di  diritti  tanto  rilevanti  quanto  quelli  guarentiti  dalla  cam- 
biale, e  con  profitti  dall'altro,  che  si  possono  reputare  egualmente 


(1)  Vidari,  VII,  4169;  Marghibri,  La  Cambiale,  189;  Scivola,  Op.  cit., 
268-209;  C.  C.  Roma,  C.  A.  Roma,  sent.  cit.  ;  C.  C.  Firenze,  17  marzo  1890, 
Legge,  1890,  1,  61)5. 
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ingiusti,  ma  è  questo  il  solo  in  cui  sia  concessa  un'azione  straordi- 
naria, in  id  quod  ei  pervenit,  contro  colui  che  si  avvantaggia  della 
decadenza.  Non  si  può  con  sicurezza  affermare  che  causa  unica  ed 
esclusiva  di  questo  rimedio  sia  l'indebita  locupletazione,  mentre 
è  soltanto  il  suo  scopo  quello  d'impedirla.  A  ben  guardare  anzi 
non  si  può  neanche  ritenere  che  il  rimedio  elimini  un  ingiusto 
profitto,  poiché  il  debitore  liberato  per  la  consunzione  dell'azione 
di  regresso  non  versa  né  in  dolo  né  in  colpa,  ma  in  quella  con- 
dizione che  sarebbe  determinata  dalla  prescrizione  dell'azione 
principale.  La  diversità  sta  nel  tempo  più  o  meno  lungo,  ma  l'ef- 
fetto è  identico. 

Questi  riflessi  mi  fanno  persuaso  che  l'azione  d'arricchimento 
ha  la  sua  radice  nei  caratteri  speciali  dell'istituto  cambiario.  In 
questo  vuoisi  distinguere  l'obbligazione  letterale,  che  deriva  dalla 
forma  particolare  onde  il  contratto  venne  rivestito,  dal  debito, 
dall'obbligazione  reale  cui  la  lettera  di  cambio  comprova  e  con- 
ferma. La  decadenza  si  riferisce  esclusivamente  all'obbligazione 
letterale,  che  per  sua  virtù  cade  spenta;  al  contrario  l'azione  d'ar- 
ricchimento dipende  dal  debito,  dal  fatto  giuridico  onde  venne 
creato  il  rapporto  cambiario.  Segue  che  i  sottoscrittori  del  titolo, 
i  quali  sono  vincolati  dalla  sola  obbligazione  letterale,  restano  in 
forza  della  decadenza  liberati,  poiché  in  verità  essi  non  hanno  con- 
tratto alcun  debito  verso  di  chicchessia,  mentre  gli  altri,  pei  quali 
la  cambiale  è  soltanto  la  forma  assegnata  ad  un  rapporto  contrat- 
tuale preesistente,  sono  soggetti  non  ostante  lo  spegnersi  dell'a- 
zione cambiaria  a  quella  d'arricchimento,  che  è  l'espressione  del 
loro  debito  effettivo.  Donde  emerge  che  è  la  cambiale  nella  sua 
funzione  probatoria  di  un'obbligazione  preesistente,  che  dà  vita  al 
rimedio  straordinario. 

E  se  non  posso  accettare  le  idee,  donde  prende  le  mosse  la  dot- 
trina opposta,  anche  meno  ne  approvo  la  conclusione.  Dirò  di  più, 
che  la  conseguenza,  secondo  cui  la  prescrizione  sarebbe  quella  or- 
dinaria commerciale  o  civile  secondo  il  rapporto  di  fatto  che  serve 
di  base  all'azione,  non  s'accorda  colle  premesse.  Di  vero  se  l'azione 
poggia  tutta  sul  principio  di  giustizia  che  vieta  di  locupletarsi  con 
altrui  danno  ed  è  indipendente  dalla  cambiale  oramai  a  null'altro 
più  idonea  se  non  a  documentare  il  danno  sofferto  dal  possessore 
che  trascurò  di  esercitare  il  diritto  nella  via  cambiaria,  è  del  tutto 
incongruo  che  il  rapporto  giuridico  intercedente  tra  il  possessore 
e  la  persona  indebitamente  arricchita  possa  variare  da  caso  a  caso 
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di  natura  e  d'efficacia.  Il  fatto  della  locupletazione  è  uno  solo  ed 
il  medesimo  in  tutti  i  casi,  e  poiché  acquista  un  valore  legale  per 
l'alto  principio  di  giustizia  sovra  mentovato,  ha  una  causa  ed  un 
carattere  eminentemente  civili.  Il  debitore  arricchito  non  è  più  sog- 
getto ad  un'obbligazione  commerciale,  che  possa  fornire  il  criterio 
per  definire  l'indole  e  la  durata  della  prescrizione,  né  il  creditore 
ha  più  alcun  diritto  in  forza  dell'atto  di  commercio,  poiché  tutti 
gli  effetti  di  questo  sono  stati  tolti  di  mezzo  dalla  decadenza.  L'ul- 
tima parola  dell'opposto  sistema  logicamente  è  questa,  che  la 
prescrizione  dovrebbe  essere  l'ordinaria  di  trent'anni  sancita  dal 
Codice  civile.  Tale  conseguenza  ripugna  nel  modo  più  manifesto 
alle  ragioni  di  sicurezza  e  di  rapidità,  che  giustificano  i  brevi 
termini  prefissi  all'esercizio  delle  azioni  cambiarie. 

Il  sistema  contrario  crea  ancora  la  più  odiosa  ed  iniqua  dispa- 
rità tra  il  possessore,  a  cui  spettava  oltre  all'azione  di  regresso 
anche  quella  diretta  e  principale,  e  quello  che  avendo  a  tutela  di 
sue  ragioni  la  sola  azione  di  regresso  trascurò  d'esercitarla  nei 
termini  di  legge.  Di  vero,  mentre  l'azione  principale  s'estingue 
sempre  in  cinque  anni,  dopo  il  decorso  dei  quali  il  debitore  si  trova 
completamente  liberato,  l'azione  d'arricchimento  durerebbe  invece 
trenta  o quanto  meno  dieci  anni.  È  all'evidenza  assurdo  che  debba 
trovarsi  più  favorito  il  creditore  cui  spettava  un'azione  di  breve 
durata  e  sottoposta  a  formalità  rigorose,  che  non  quello  che  aveva 
un'azione  più  longeva  e  più  libera  nel  suo  esercizio. 

I  motivi  esposti  per  respingere  quest'opinione  valgono  di  per 
sé  a  dimostrare  che  l'azione  d'arricchimento  deve  soggiacere  alla 
prescrizione  di  cinque  anni  introdotta  dall'art.  919  Cod.  comm.  A 
sostegno  di  quest'idea  coi  principii,  che  dimostrano  la  dipendenza 
dell'azione  dalla  cambiale,  concordano  i  disposti  di  legge.  Di  vero 
essaè  largita  e  disciplinata  dall'art.  326,  scritto  nel  titolo  del  libro  I, 
destinato  a  trattare  della  cambiale.  Di  più  l'art.  919  accenna  in 
numero  plurale  alle  azioni  derivanti  dalla  cambiale,  mentre  se  si 
esclude  quella  d'arricchimento,  ne  rimarrebbe  una  sola,  e  la  dizione 
usata  nell'articolo  si  risolverebbe  in  una  vera  improprietà.  Infine 
dal  contesto  dell'art.  919,  dall'armonica  corrispondenza  di  tutte  le 
statuizioni  legislative  dettate  per  governare  gli  effetti  cambiari 
emerge  questo  concetto:  che  dopo  il  quinquennio  il  debitore  cam- 
biario si  trova  libero  da  ogni  obbligazione  di  qualunque  natura  (1). 

(1)  Confor.  Supino,  La  Cambiale,  574;  Trib.  civ.  Firenze,  24  nov.  1883, 
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388.  —  Il  momento  iniziale  di  questa  prescrizione  devesi  stabi- 
lire in  conformità  delle  discorse  ragioni  applicando  integralmente 
l'ultimo  capoverso  dell'art.  919  Cod.  comip.,  il  quale  del  resto  s'u- 
niforma ai  principila  poiché  assegna  come  punto  di  decorrenza  il 
momento  in  cui  il  creditore  avrebbe  dovuto  agire  per  la  tutela  det 
suo  diritto. 

11  decorso  della  prescrizione  nel  sistema  da  me  propugnato 
non  si  sospende  a  vantaggio  dei  minori,  degl'interdetti  e  dei  mili- 
tari in  servizio  di  guerra;  in  quello  prevalente  resterà  invece  o  no 
sospesa,  secondochè  la  prescrizione  sarà  quella  civile  o  quella  com- 
merciale. 

L'interruzione  potrà  effettuarsi  con  tutti  i  mezzi,  che  siano 
compatibili  colla  natura  particolare  dell'azione.  Non  essendo  più 
la  cambiale  per  l'avveratasi  decadenza  un  titolo  esecutivo,  non 
sarà  possibile  un  precetto  ;  ma  ben  potrà  ottenersi  ed  eseguirsi 
un  sequestro  per  cui  basta  un  fumus  boni  juris.  Non  sarà  valido 
un  atto  di  costituzione  in  mora,  non  essendo  certo  e  liquido  il 
debito  da  potersene  senz'altro  chiedere  il  pagamento.  Per  converso 
è  superiore  ad  ogni  dubbio  l'efficacia  dello  spontaneo  riconosci- 
mento per  parte  del  debitore. 

380.  —  Alla  prescrizione  quinquennale  sono  eziandio  soggette 
le  azioni  nascenti  dalle  note  di  pegno,  siccome  è  detto  nell'art.  475 
Cod.  comm. 

Giova  premettere  pochi  cenni  sommari  per  chiarire  la  ma- 
teria. La  fede  di  deposito,  i  cui  elementi  sono  designati  nell'ar- 
ticolo 461  Cod.  comm.,  è  un  documento  destinato  a  comprovare 
che  nel  magazzino  generale  esiste  una  quantità  di  merce  o  di  der- 
rate, di  cui  il  titolare  della  fede  ha  la  piena  disponibilità,  ed  è 
quindi  un  mezzo  destinato  ad  agevolare  la  circolazione  delle  cose 
mobili  sostituendo  alla  disponibilità  materiale  quella  prettamente 
giuridica  risultante  dal  possesso  della  fede  trasmissibile  di  mano 
in  mano  mediante  una  serie  regolare  di  girate.  Per  facilitare  anche 
le  operazioni  di  credito  sulle  merci  stesse,  i  magazzini  generali 
emettono  oltre  alle  fedi  di  deposito  anche  le  note  di  pegno,  delle 
quali  così  dispone  l'art.  462  Cod.  comm.:  «  Alla  fede  di  deposito 
è  unita  la  nota  di  pegno,  nella  quale  sono  ripetute  le  stesse  indi* 

Legge,  1884,  1,  241;  C.  C.  Torino,  29  dicembre  1888  (nei  motivi),  Q.  T.% 
1£89,  58. 
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cazioni.  —  Questi  titoli  devono  essere  staccati  da  appositi  registri 
a  matrice  da  conservarsi  presso  il  magazzino  ». 

La  nota  di  pegno  è  un  titolo  di  credito  così  verso  il  magaz- 
zino generale,  come  verso  coloro  che  l'hanno  girata  successiva- 
mente fino  a  giungere  al  possessore.  La  fede  di  deposito  e  la  nota 
di  pegno  possono  essere  girate  unite  o  separate;  la  girata  dei  due 
titoli  trasferisce  la  proprietà  della  cosa  depositata;  la  girata  della 
sola  nota  di  pegno  attribuisce  al  giratario  il  diritto  di  pegno  sulla 
cosa  medesima,  e  la  girata  della  sola  fede  di  deposito  gliene  tra- 
sferisce la  proprietà,  salvi  i  diritti  del  creditore  munito  del  diritto 
di  pegno  (1). 

I  giranti  successivi  assumono  verso  il  portatore  della  nota  di 
pegno  la  responsabilità  cambiaria  per  la  somma  indicata  nella 
prima  girata  ;  ma  questa  responsabilità  è  sussidiaria  all'esercizio 
dell'azione  sul  pegno.  Ove  il  debito  non  venga  pagato  a  scadenza, 
il  portatore  della  nota  deve  far  levare  il  protesto  nei  modi  e  ter- 
mini stabiliti  per  le  cambiali  e  trascorsi  sette  giorni  dal  protesto 
può  far  vendere  il  pegno  agl'incanti  senza  formalità  giudiziarie. 
Se  alcuno  dei  giranti  pagò  il  possessore,  è  surrogato  nei  suoi  diritti' 
e  può  far  procedere  alla  vendita  otto  giorni  dopo  la  scadenza  senza 
obbligo  di  costituzione  in  mora  (2).  11  possessore  della  nota  od  il 
girante  che  lo  ha  pagato  esercita  il  suo  diritto  anche  sulle  somme 
derivanti  dalle  assicurazioni  delle  cose  depositate  (3)  e  sul  prezzo 
totale  o  parziale  se  la  cosa  sia  stata  in  tutto  od  in  parte  ritirata 
dal  possessore  della  fede  di  deposito  a  mente  dell'art.  470. 

Oltre  all'azione  reale  pignoratizia,  al  portatore  della  nota  com- 
petono due  altre  azioni  personali,  l'una  diretta  o  principale  contro 
il  debitore  e  contro  i  giranti  della  fede  di  deposito  (4)  e  l'altra  sus- 
sidiaria o  di  regresso  contro  i  giranti  della  nota  di  pegno  (5)  per 
essere  soddisfatto  della  differenza  tra  il  prezzo  ricavato  dalla  ven- 
dita delle  merci  e  l'importo  del  suo  credito.  Ritengo  opportuno 
riferire  i  due  art.  474  e  475  Cod.  comm.  —  Art.  474:  «  Il  posses- 
sore della  nota  di  pegno  non  può  agire  contro  i  beni  del  debitore, 
de  contro  i  giranti,  se  non  ha  prima  esercitato  la  sua  azione  sul 


(1)  Art.  462  Cod.  commerciale. 
(£)  Art.  471  Cod.  commerciale. 

(3)  Art.  473,  1    comma,  Cod.  commerciale. 

(4)  Art.  475  Cod.  commerciale. 

(5)  Art.  474  Cod.  commerciale. 
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pegno.  I  termini  per  esercitare  l'azione  di  regresso  contro  i  giranti 
decorrono  dal  giorno  in  cui  è  compiuta  la  vendita  della  cosa  depo- 
sitata ».  —  Art.  475:  «  Il  possessore  della  nota  di  pegno  decade 
dall'azione  contro  i  giranti,  se  alla  scadenza  non  fa  il  protesto  per 
mancato  pagamento,  o  se  entro  quindici  giorni  da  quello  del  pro- 
testo non  fa  istanza  per  la  vendita  della  cosa  depositata,  ma  con- 
serva l'azione  contro  il  primo  debitore  e  contro  i  giranti  della  fede 
di  deposito.  Quest'azione  è  soggetta  alla  prescrizione  stabilita  dal- 
l'art. 919  ». 

Resta  così  segnata  la  via  al  creditore  per  conseguire  il  paga- 
mento del  suo  credito.  Anzitutto  egli  deve  agire  sul  pegno,  e 
solo  quando  dalla  vendita  di  questo  non  possa  ritrarre  quanto  gli 
$  dovuto,  può  rivolgersi  tanto  contro  il  primo  debitore,  quanto 
contro  i  giranti  della  nota  e  della  fede.  Debitore  è  colui  che  con- 
trasse il  prestito,  e  in  pegno  separò  la  nota  dalla  fede  e  la  girò 
al  sovventore  del  danaro  in  garanzia. 

I  due  disposti  sopra  riferiti  sono  poco  corretti  e  poco  chiari. 
I  giranti  della  nota  di  pegno  si  trovano  in  una  condizione  diversa 
assai  dai  giranti  della  fede,  poiché  quelli  sono  soggetti  alla  sola 
azione  di  regresso,  e  questi  al  contrario  anche  all'azione  princi- 
pale. V'ha  di  più.  L'articolo  474  parla  dei  termini  entro  i  quali 
l'azione  di  regresso  deve  essere  esercitata  senza  fissarne  la  durata. 
La  genesi  del  disposto  ci  fa  certi  che  il  legislatore  volle  qui  inte- 
gralmente applicare  i  termini  stabiliti  negli  art.  320,  321,  322 
Cod.  co  min.;  ma  non  sarebbe  stato  meglio  che  tale  volontà  avesse 
chiaramente  espressa,  senza  obbligare  l'interprete  a  procedere 
per  induzioni? 

Giusta  l'art.  475  ha  luogo  la  decadenza:  1°  Se  il  possessore 
non  fa  il  protesto  per  mancato  pagamento;  2°  se  entro  quindici 
giorni  da  quello  del  protesto  non  fa  istanza  per  la  vendita  del 
pegno.  L'articolo  dimentica  la  decadenza  stabilita  nell'art.  474, 
in  virtù  della  quale  i  giranti  della  nota,  che  sono  soggetti  alla 
sola  azione  sussidiaria,  restano  liberati  da  ogni  responsabilità. 
Questa  decadenza  non  giova  al  debitore  ed  ai  giranti  della  fede 
di  deposito,  poiché  quegli  ricevette  l'importo  della  nota  di  pegno 
da  colui  al  quale  fu  da  prima  girata,  e  questi  si  trattennero  sul 
prezzo  della  merce  la  parte  equivalente  al  valore  del  pegno.  Donde 
si  fa  manifesta  una  differenza  fra  i  giranti  della  cambiale  e  della 
nota  di  pegno  e  quelli  della  fede  di  deposito.  Per  i  primi  sta  il 
principio  che  i  giranti  anteriori  sono  obbligati  verso  i  posteriori, 
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formando  così  una  serie  di  successivi  obbligati  cbe  dal  possessore 
va  sino  al  primo  sottoscrittore.  Per  i  secondi  l'ordine  è  affatto 
inverso  poiché,  essendo  congruo  alla  natura  del  contratto  che 
nelle  successive  negoziazioni  ciascun  girante  abbia  ricevuto  dal 
suo  giratario  in  corrispettivo  della  girata  il  valore  della  merce 
meno  quella  parte  che  è  assorbita  dall'importo  del  credito  pigno- 
ratizio,  è  da  ritenersi  che  la  somma  equivalente  al  pegno  sia 
rimasta  a  mani  dell'ultimo  giratario,  il  quale  assume  l'obbligo  di 
versare  al  creditore  questa  parte  del  prezzo  della  merce  per  una 
tacita  delegazione  avuta  dai  giranti  anteriori  (I). 

L'azione  contro  il  debitore  ed  i  giranti  della  fede  è  regolata 
dall'art.  919  Cod.  comm.  per  il  che  basta  richiamare  le  osserva- 
zioni poco  dianzi  esposte..  11  quinquennio,  nel  silenzio  di  qualsiasi 
regola  speciale,  parte  dal  giorno  in  cui  la  nota  viene  a  scadere. 

340.  —  Prescrizioni  triennali.  —  Ad  esse  si  riferiscono  gli  arti- 
coli 920  e  921  Cod.  comm. 

L'art.  920  è  così  concepito:  «  Si  prescrivono  col  decorso  di 
tre  anni  dal  giorno  della  scadenza  dell'obbligazione  le  azioni  deri- 
vanti dai  contratti  di  prestito  a  cambio  marittimo  o  di  pegno  della 
nave  ». 

Il  Codice  precedente  nel  suo  art.  540  stabiliva  una  prescri- 
zione quinquennale  per  le  azioni  nascenti  dal  cambio  e  dalle  assi- 
curazioni marittime,  e  nel  542  dichiarava  ch'essa  partiva  dalla  data 
del  contratto  e  non  era  interrotta  se  non  mediante  un  riconosci- 
mento del  debito  per  iscritto  o  una  domanda  giudiziale  non  pe- 
renta. Il  nuovo  Codice,  oltre  a  ridurre  il  termine  della  prescri- 
zione ed  a  separare  la  disciplina  del  cambio  marittimo  da  quella 
relativa  alle  assicurazioni,  introdusse  due  novità  conformi  ai  prin- 
cipii  e  quindi  lodevoli  assai  col  far  partire  la  prescrizione  dalla 
scadenza  dell'obbligazione,  e  coll'autorizzare  l'interruzione  di  essa 
con  tutti  i  mezzi  ordinari. 

841.  —  L'art.  921  dice  :  «  1  cancellieri  ed  i  curatori  sono  libe- 
rati dal  render  conto  dei  libri  di  commercio  e  delle  carte  che 
ricevono  nella  procedura  di  fallimento,  dopo  trascorsi  tre  anni  dalla 
chiusura  o  dalla  cessazione  delle  operazioni  di  essa  ». 


(1)  Vivante,  Il  deposito  nei  magazzini  generali,  616  ;  Pagani,  Deposito 
di  merci  e  derrate;  Nuovo  Cod.  di  comm.  all'art.  V75,  a.  45. 
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L'art.  600  del  Codice  anteriore  dichiarava  non  essere  respon- 
sabile il  cancelliere  dei  titoli  rimessigli  dai  creditori  per  la  veri- 
ficazione dei  loro  crediti  se  non  per  cinque  anni  dal  giorno  in  coi 
fosse  chiuso  il  processo  verbale  delle  operazioni.  Le  novità  intro- 
dotte da!  nuovo  Codice  sono  parecchie:  1°  esso  ha  ridotto  il  termine 
da  cinque  a  tre  anni;  2°  ha  fissato  un  momento  iniziale  più  ragio- 
nevole, poiché  l'interesse  di  ritirare  le  carte  non  sorge  se  non 
quando  il  fallimento  finisce;  3°  ha  ampliato  l'oggetto  della  prescri- 
zione, comprendendovi  le  carte  tutte  relative  alla  procedura  del 
fallimento  ed  i  libri  di  commercio  ;  4°  ha  esteso  il  beneficio  anche 
ai  curatori. 

Non  v'ha  dubbio  che  questa  prescrizione  non  è  soltanto  pre- 
suntiva di  restituzione  come  quella  sancita  nell'art.  2143  Cod.  civ. 
per  i  cancellieri,  avvocati,  procuratori  ed  uscieri,  ma  è  assoluta- 
mente liberatoria  giusta  il  carattere  di  tutte  le  prescrizioni  sancite 
dal  Codice  di  commercio,  nel  quale  non  vedesi  fatta  nel  caso  ecce- 
zione alcuna  (1).  Giova  tuttavia  richiamare  un  riflesso  che  abbiamo 
già  fatto  nel  commento  all'art.  2143  Cod.  civ.  I  cancellieri  ed  i 
curatori  sono  depositari  delle  carte,  e  non  possono  acquistarne  la 
proprietà  col  possesso  per  quanto  a  lungo  durato,  di  guisa  che 
dopo  i  tre  anni  è  bensì  prescritta  l'azione  di  deposito,  ma  non  quella 
rivendicatoria  delle  carte  ogni  qual  volta  il  proprietario  possa 
provarne  l'esistenza  presso  alcuna  delle  persone  mentovate  in 
questo  articolo. 

Giova  ancora  osservare  che  il  disposto  dell'art.  921  è  ristretto 
ai  libri  di  commercio  ed  alle  carte  ricevute  dai  cancellieri  nella 
procedura  di  fallimento,  e  che  di  conseguenza  la  prescrizione  della 
azione  per  la  restituzione  delle  carte  e  dei  titoli  relativi  ad  ogni 
altro  affare  commerciale  è  governata  dall'art.  2143  Cod.  civ. 

342.  —  Prescrizioni  biennali.  —  Esse  sono  tutte  contenute 
nell'art.  922  Cod.  commerciale. 

Il  primo  comma  di  quest'articolo,  che  riguarda  i  mediatori, 
è  così  concepito:  «  Si  prescrivono  col  decorso  di  due  anni  dal  giorno 
della  conchiusione  dell'affare  le  azioni  dei  mediatori  per  il  paga- 
mento del  diritto  di  mediazione  ». 

343.  —  Il  capoverso  dello  stesso  articolo  dispone  che  si  prescri- 


■  '    '    -     ■  ■  V,"f 

(1)  ldem9  Giorgi,  Op.  cit,  Vili,  336. 
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vono  nel  termine  di  due  anni  le  azioni  di  annullamento  e  di  riso- 
luzione del  concordato  nei  fallimenti. 

Le  cause  d'annullamento  secondo  l'art.  842  sono  queste:  esa- 
gerazione del  passivo,  dissimulazione  d'una  parte  rilevante  dell'at- 
tivo. Avverandosi  taluni  di  questi  fatti  il  curatore  o  qualunque 
dei  creditori  può  fare  istanza  perchè  s'annulli  il  concordato.  E 
necessario  che  la  causa  d'annullamento  venga  scoperta  soltanto 
dopo  l'omologazione  del  concordato,  perchè  se  era  nota  prima 
doveva  denunziarsi  per  impedirla,  e  il  silenzio  importa  rinunzia 
ad  invocarla. 

Il  concordato  si  risolve  se  il  fallito  non  adempie  le  obbliga- 
zioni col  medesimo  assunte.  La  risoluzione  è  collettiva  od  indivi- 
duale. Si  verifica  la  prima,  quando  è  chiesta  dalla  maggioranza 
dei  creditori  intervenuti  alle  deliberazioni  di  esso  e  non  ancora  sod- 
disfatti delle  somme  ivi  convenute  (1),  ed  ha  effetto  per  tutti;  si 
avvera  la  seconda  quando  è  domandata  da  uno  o  più  creditori  non 
completamente  soddisfatti  delle  quote  scadute  loro  assegnate  nel 
concordato. 

11  termine  di  due  anni  per  l'esercizio  dell'azione  d'annulla- 
mento decorre  secondo  il  capoverso  dell'art.  922  Cod.  comm.  dal 
giorno  della  scoperta  del  dolo,  dal  giorno  cioè,  in  cui  si  vengono 
a  scoprire  le  falsità  del  bilancio  in  base  al  quale  il  concordato 
era  stato  conchiuso  ed  omologato.  Chi  agisce  deve  provare  il  dolo* 
di  cui  fu  vittima  il  ceto  dei  creditori,  e  per  converso  il  debitore, 
che  invochi  la  prescrizione,  deve  dimostrare  che  la  conoscenza 
della  frode  risale  a  più  di  due  anni  dalla  domanda  d'annullamento. 

11  termine  per  l'esercizio  dell'azione  di  risoluzione,  siccome  è 
detto  nello  stesso  capoverso,  decorre  dalla  scadenza  dell'ultimo 
pagamento  da  farsi  dal  fallito  secondo  il  concordato.  La  locuzione 
usata  nella  legge  è  ambigua  ed  equivoca.  Letteralmente  interpre- 
tato il  disposto  significherebbe  che  solo  da  quel  giorno,  in  cui  è 
venuta  a  scadere  l'ultima  delle  rate  stabilite  nel  concordato,  dehba 
partire  il  biennio,  quand'anche  siano  rimaste  insoddisfatte  in  tutto 
od  in  parte  quelle  anteriori.  Ma  questa  interpretazione  urta  con 
tatti  i  principii,  essendo  troppo  manifesto  che  dal  giorno  in  cui  il 
debitore  mancò  al  suo, obbligo  di  pagare  puntualmente  le  rate, 
▼enne  meno  quella  condizione  sotto  la  quale  era  stato  accettato 
il  concordato,  e  sorse  nei  creditori  il  diritto  e  l'obbligo  d'agire. 


(1)  Art.  843  Cod.  commerciale. 


V     / 
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Il  Vidari  (1)  crede  si  debba' distinguere.  0  si  tratta,  dice  egli, 
di  risoluzione  collettiva  e  si  deve  aspettare  che  siano  scaduti  tutti 
i  debiti  appunto  perchè  essa  dovrà  avere  un'efficacia  generale;  o 
si  tratta  di  risoluzione  individuale  e  basta  che  siano  infruttuosa- 
mente venute  le  scadenze  dei  crediti  spettanti  a  coloro  che  la 
domandano  nel  loro  interesse  esclusivo.  L'opinione  del  Vidari 
esatta  nel  concetto  fondamentale  non  è  però  del  pari  precisa  nello 
svolgimento,  e  per  riuscire  accettabile  ha  quindi  bisogno  di  essere 
modificata.  A  me  pare  che  se  la  domanda  di  risoluzione  è  col- 
lettiva, il  termine  debba  partire  da  quell'istante  in  cui  vi  è  un 
cumulo  di  rate  insoddisfatte  da  poter  far  luogo  alla  domanda 
secondo  il  disposto  del  1°  comma  dell'art.  843  God.  comm.;  se  è  indi- 
viduale, dal  momento  in  cui  rimane  insoluta  alcuna  delle  rate 
spettanti  al  creditore  che  la  promuove.  Poiché  se  in  questi  mo- 
menti sorge  o  per  la  maggioranza  dei  creditori,  o  per  ciascuno  di 
loro  il  diritto  di  domandare  lo  scioglimento  del  concordato,  è 
ragionevole  che  da  essi  eziandio  corra  la  prescrizione. 

844.  —  Presunzioni  annali  e  semestrali.  —  È  questa  una 
categoria  numerosa  ed  importante. 

L'art.  923  Cod.  comm.,  dice  che  si  prescrivono  in  un  anno  dal 
giorno  della  protesta  o  del  richiamo  indicato  nell'articolo  665  le 
azioni  di  risarcimento  dei  danni  cagionati  dall'urto  delle  navi. 

Per  chiarire  questo  disposto  devesi  osservare  che  l'art.  665 
sancisce  che  l'azione  di  risarcimento  dei  danni  derivanti  dall'urto 
delle  navi  non  è  ammessa  se  non  è  fatta  protesta  o  richiamo 
davanti  all'autorità  del  luogo  dell'avvenimento  o  del  primo  ap- 
prodo. Qui  torna  opportuno  il  rilevare  le  diversità  tra  il  disposto 
del  nuovo  Codice  e  quello  dell'articolo  536  del  Codice  abolito.  In 
primo  luogo  il  Codice  vigente  vuole  che  la  protesta  sia  indivi- 
duale, mentre  per  l'antico  bastava  un  reclamo  collettivo  fatto 
dal  capitano.  Di  più  il  Codice  nuovo  ha  con  molta  maggior  pre- 
cisione determinato  il  luogo  in  cui  la  protesta  deve  essere  fatta. 
Infine  riguardo  al  modo  di  compiere  questa  formalità,  sebbene 
ambedue  concordino  nel  prefiggere  il  termine  di  tre  giorni,  tut- 
tavia l'antico  esigeva  la  notificazione  della  protesta  all'avversario, 
e  il  nuovo  più  non  la  richiede.  Indarno  obbietta  il  Vidari  (2)  che 


(1)  VII,  5047. 

(2)  VI,  3336. 
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non  ostante  il  silenzio  della  legge  la  notificazione  sia  pur  sempre 
necessaria,  per  il  motivo  che  il  richiamo  deve  avere  carattere 
giudiziale,  vale  a  dire  deve  farsi  sotto  forma  di  istanza  o  di  cita- 
zione. Di  vero  se  il  mutato  linguaggio  della  legge  è  segno  certo 
di  cambiamento  di  volontà,  non  si  può  dubitare  che  il  silenzio 
della  legge  nuova  messo  a  riscontro  colla  espressa  statuizione  di 
quella  anteriore  significa  soppressione  dell'obbligo  di  notificare  la 
protesta.  E  deve  riconoscersi  che  con  serio  e  fondato  proposito  se  ne 
volle  la  soppressione,  potendo  assai  spesso  rimanere  ignoto  il  nome 
del  danneggiale,  sia  per  essere  avvenuto  l'urto  nelle  tenebre  della 
notte  o  durante  una  bufera  furiosa,  sia  per  la  cura  da  lui  posta 
a  sfuggire  a  ricerche  poco  gradite,  di  modochè  i  danneggiati  non 
sappiano  neanche  in  quei  primi  momenti  d'angoscia  e  di  affanno 
contro  chi  rivolgere  le  loro  istanze.  Del  resto  la  notificazione  non 
è  punto  necessaria  per  conseguire  lo  scopo  a  cui  è  diretta  là 
protesta  che  è  quello  d'impedire  reclami  serotini  ispirati  dall'avi- 
dità del  lucro  e  non  fondati  sopra  danni  realmente  sofferti,  es- 
sendo esso  abbastanza  assicurato  colla  consegna  a  mani  dell'au- 
torità competente  della  protesta  impersonale  ed  obbiettiva  (1). 

L'art.  665  God.  comm.  non  fissa  il  momento  iniziale  dei  tre 
giorni;  ma  l'indicazione  del  luogo,  in  cui  il  reclamo  dev'essere 
elevato,  ci  fornisce  un  criterio  per  supplire  al  silenzio  della  legge 
e  ritenere  che  i  tre  giorni  partono  dal  momento  stesso  dell'urto 
se  in  questo  luogo  vi  è  un'autorità  competente  a  ricevere  la  pro- 
testa, e  dal  momento  del  primo  approdo  in  caso  contrario  (2). 

Il  capoverso  dell'art.  665,  dispensa  dalla  necessità  di  presen- 
tare il  reclamo  gl'interessati  che  non  si  trovavano  sulla  nave  o 
non  erano  in  grado  di  manifestare  la  loro  volontà.  La  benigna  ecce- 
zione risponde  luminosamente  ai  dettami  dell'equità,  e  ci  presenta 
una  delle  più  razionali  applicazioni  del  noto  aforisma,  non  valenti 
agere. 

L'inosservanza  delle  formalità  stabilite  nell'art.  665  produce 
una  decadenza,  in  virtù  della  quale  l'autore  del  danno  si  trova 
liberato  dall'obbligazione  di  risarcirlo. 

(1)  Confor.  Diligenti,  Op.  cit.,  40. 

(2)  Confor.  Diligenti,  1.  e.  ;  contra  Vidari,  VI,  3337,  il  quale  stima  che 
il  corso  dei  tre  giorni  cominci  dallo  sbarco  nel  luogo  di  primo  approdo,  se 
era  conosciuto  l'autore  del  danno,  o  dall'istante  in  cui  se  ne  ebbe  notizia, 
se  era  ignoto  all'epoca  dell'urto.  Quest'opinione  è  la  naturale  conseguenza 
dell'aver  reputata  necessaria  la  notificazione  della  protesta. 


560  CAPITOLO  XIV.    —  SEZIONE  II. 

Il  Codice  precedente  a  questa  prima  decadenza  ne  aggiungeva 
una  seconda,  se  alla  notificazione  della  protesta  non  teneva  dietro 
la  domanda  giudiziale  nel  termine  stabilito  nel  capoverso  dell'ar- 
ticolo 537.  Il  Codice  attuale  con  miglior  senno  l'ha  abolita.  Di 
vero  le  decadenze,  che  inchiudono  sempre  un  elemento  di  pena  e 
generano  spesso  effetti  iniqui,  debbono  essere  fulminate  in  quei 
casi  soltanto,  che  presentino  congiunte  un  indugio  colpevole  del 
creditore  ad  assicurare  con  gli  atti  opportuni  il  suo  diritto,  ed 
un  imponente  interesse  del  debitore  a  discutere  al  più  presto  la 
questione  della  propria  responsabilità.  Ora  quando  la  protesta 
elevata  nel  brevissimo  spazio  di  tre  giorni  ha  segnato  il  campo 
dell'azione,  eliminando  ogni  incertezza  sul  fatto  generatore  della 
medesima,  ed  ha  dovuto  stimolare  il  danneggiante  a  preparare 
le  sue  difese,  una  seconda  decadenza  eccede  i  limiti  di  quell'equa 
tutela  che  la  legge  mercantile  impartisce  ai  debitori. 

345.  —  Se  le  formalità  stabilite  nell'art.  665  furono  tutte  osser- 
vate, o  se  per  il  concorso  delle  circostanze  prevedute  nel  capoverso 
dello  stesso  articolo  nessuna  formalità  doveva  eseguirsi,  la  deca* 
denza  non  ha  più  luogo,  ma  decorre  a  vantaggio  del  danneggiante 
la  prescrizione  di  un  anno  istituita  dall'art.  923  Cod.  commerciale. 
L'anno  decorre  dal  giorno  della  protesta  o  del  richiamo.  Il 
disposto  è  piano  e  chiaro,  quando  la  protesta  doveva  essere  e  venne 
regolarmente  fatta.  Ma  il  dubbio  sorge  quando  pel  verificarsi  della 
eccezione  sopra  determinata  non  vi  fu  il  bisogno  di  alcun  richiamo. 
È  manifesta  e  deplorevole  l'imperfezione  dell'articolo  923,  il  quale 
rimanda  all'articolo  665,  e  poi  disciplina  una  sola  delle  ipotesi 
contemplate  in  quest'ultimo  disposto.  È  pur  troppo  mestieri  di 
ricorrere  alle  induzioni.  Orai)  problema  può  definirsi  in  due  diversi 
modi  :  o  ritenere  che  l'ipotesi  preveduta  nel  capoverso  dell'art  665 
non  sia  assolutamente  abbracciata  dall'art.  923  Cod.  comm.,  e 
ricada  quindi  sotto  il  disposto  generale  dell'art.  917;  od  applicare 
anche  ad  essa  la  prescrizione  di  un  anno,  con  decorrenza  dal 
giorno  dell'urto  od  almeno  dallo  scadere  del  termine  normale  pei 
fare  la  protesta.  La  prima  di  queste  due  soluzioni  ripugna  allo  spi- 
rito e  allo  scopo  della  legge,  la  quale  nel  modo  più  perspicuo 
volle  abbreviare  la  durata  di  tutte  le  azioni  di  risarcimento  per 
urto  di  navi,  ripugna  alla  lettera  del  disposto,  il  quale  parla  di 
tutte  senza  limitazioni  e  crea  un'odiosa  ed  ingiustificabile  disu- 
guaglianza tra  due  casi  che,  tolta  la  necessità  della  protesta,  sono 
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del  tutto"  identici.  Devesi  adunque  abbracciare  la  seconda.  Resta 
però  a  vedersi  da  qual  punto  debba  partire  Tanno.  Per  sostenere 
che  deve  decorrere  dal  giorno  dell'urto  -si  può  osservare  che  è 
questo  il  momento  in  cui  nasce  l'azione.  Ma  per  sostenere  la  mas- 
sima contraria  è  agevole  rilevare  che  la  parità  di  trattamento» 
per  cui  il  disposto  dell'art.  923  si  ritiene  applicabile  anche  alle 
persone  che  non  erano  obbligate  a  fare  il  richiamo»  vuole  che  sia 
per  tutte  uguale  il  termine  di  prescrizione,  mentre  l'uguaglianza 
cesserebbe  se  il  momento  iniziale  per  esse  fosse  diverso  che  per 
le  altre,  mutandosi  in  tal  guisa  la  durata  dell'azione.  Sono  ragioni 
decisive  queste,  e  m'inducono  ad  affermare  che  solo  dallo  spirare 
del  termine  massimo  assegnato  per  la  protesta  deve  partire  la 
prescrizione  (1). 

846.  —  Secondo  lo  stesso  art.  923  Cod.  comm.,  si  prescrivono 
col  decorso  di  un  anno  dal  giorno  del  compiuto  scaricamento  le 
azioni  per  contribuzione  di  avarìa  comune. 

Questa  materia  ci  offre,  oltre  alla  prescrizione,  una  decadenza 
sanzionata  dall'art.  659:  «  Non  può  aver  luogo,  cosi  quest'articolo, 
azione  di  avarìa  contro  il  noleggiatore  e  contro  il  destinatario,  se 
il  capitano  ha  ricevuto  il  nolo  e  consegnate  le  cose  caricate  senza 
protesta,  quand'anche  il  pagamento  del  nolo  sia  stato  antici- 
pato» (2). 

La  legge,  come  si  vede,  attribuisce  alla  consegna  della  merce 
ed  al  ricevimento  del  nolo  senza  protesta  il  carattere  di  rinunzia 
a  qualsiasi  diritto  per  una  presunzione  che  venne  adottata  anche 
in  materie  affini.  Questa  decadenza  colpisce  soltanto  l'azione  del 
capitano  o  dell'armatore  o  del  proprietario  della  nave  contro  il 
noleggiatore  e  contro  il  destinatario  della  merce,  e  non  l'azione 
di  questi  ultimi  contro  i  primi  (3). 

La  prescrizione  di  un  anno  colpisce  tutte  le  azioni  per  contribu- 
zione di  avarìa  comune,  tanto  quelle  spettanti  al  capitano,  all'arma- 
tore od  al  proprietario  della  nave,  purché  non  siano  state  colpite 

(1)  Confor.  Diligenti,  Op.  cit.,  45;  Morta ra,  Op.  cit.,  175. 

(2)  È  questa  una  riproduzione  migliorata  di  quanto  disponeva  l'art.  536 
del  Codice  anteriore,  secondo  il  quale  non  erano  ammissibili  le  azioni  contro 
il  noleggiatore,  se  il  capitano  aveva  consegnato  le  merci  o  ricevuto  il  nolo 
senza  protesta. 

(3)  La  ragione  della  differenza  è  questa,  che  la  descrizione,  la  stima  e  il 
riparto  avvengono  a  cura  del  capitano  (art.  658  Cod.  comm.). 

36  —  Pugliese,  La  Prescrittine  estintiva.  —  li. 
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dalla  decadenza  sancita  nell'articolo  659,  quanto  le  altre  esperi* 
bili  contro  di  loro. 

La  prescrizione  secondo  il  letterale  disposto  dell'articolo  923 
parte  dal  giorno  del  compiuto  scaricamento.  Ma  è  bene  rilevare 
che  la  determinazione  di  questo  momento  è  individuale,  deve 
cioè  essere  fatta  in  relazione  a  caduno  fra  i  destinatari.  Di  vero  lo 
scarico  di  tutta  la  nave  può  essere  compiuto  in  luoghi  e  tempi 
diversi,  e  non  sarebbe  ragionevole  che  la  durata  delle  distinte 
azioni  spettanti  ai  singoli  destinatari  si  protraesse  per  contingenze 
estranee  al  rapporto  giuridico,  su  cui  opera  la  prescrizione.  Non 
è  neppur  necessario  che  siano  scaricate  tutte  le  merci  dirette  al 
medesimo  destinatario,  se  per  avventura  formino  tante  partite 
distinte  spedite  in  forza  di  separati  contratti,  poiché  in  questa 
ipotesi  ciascuna  delle  partite  sta  da  sé  ed  è  soggetta  ad  una  par- 
ticolare prescrizione  decorrente  dal  giorno  in  cui  venne  scaricata 
senza  riguardo  alle  altre.  Di  questa  guisa  può  avvenire  che  l'azione 
del  destinatario  per  ottenere  il  rimborso  proporzionale  del  danno 
sofferto  da  una  delle  partite  sia  già  prescritto,  mentre  la  sua  ob- 
bligazione di  contribuire  per  altre  partite  sia  tuttora  viva  (1). 

Il  disposto  non  prevede  il  caso  del  getto  di  tutta  la  merce, 
di  modo  che  lo  scaricamento  non  abbia  luogo,  e  lascia  quindi  inde- 
terminato il  momento  iniziale  della  prescrizione.  È  una  questione 
analoga  a  quella  già  trattata  della  mancanza  di  protesta  per  i 
danni  derivanti  dall'urto  delle  navi,  e,  adottando  gli  stessi  criteri, 
penso  che  in.  questo  caso  l'anno  parta  dal  giorno  in  cui  lo  scarico 
avrebbe  potuto  e  dovuto  eseguirsi. 

847.  —  L'art.  924  Cod.  comm.,  detta  che  le  azioni  derivanti  dal 
contratto  di  noleggio  si  prescrivono  col  decorso  di  un  anno  dalla 
fine  del  viaggio. 

Trovasi  stabilita  anche  una  decadenza,  che  colpisce  Fazione 
contro  il  locatore,  nell'art.  554  Codice  comm.,  il  quale  dichiara 
applicabili  al  contratto  di  noleggio  le  disposizioni  dell'art.  415.  E 
poiché  di  queste  disposizioni  dovrò  fra  breve  trattare  distesamente, 
mi  rimetto  a  quanto  dirò  in  appresso. 

La  prescrizione  di  un  anno  colpisce  tutte  le  azioni  nascenti 
dal  contratto  di  noleggio,  tanto  quella  competente  al  noleggiante 
contro  il  noleggiatore  quanto  la  contraria.  La  fine  del  viaggio,  donde 

(1)  Confor.  Diligenti,  Op.  cit^  47, 
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essa  incomincia  a  decorrere»  deve  determinarsi  in  relazione  a  cia- 
scun contratto  di  noleggio,  e  non  alla  destinazione  ultima  della 
nave.  Così  se  siasi  noleggiata  una  parte  della  nave  per  il  trasporto 
di  un  carico  da  Marsiglia  a  Livorno,  il  viaggio  s'intenderà  compiuto 
colTarrivo  della  nave  a  Livorno,  sebbene  essa  dopo  lo  scarico  con- 
tinui la  sua  rotta  per  altri  porti. 

L'art.  924  non  disciplina  le  ipotesi,  nelle  quali  il  viaggio  non 
giunga  al  suo  fine.  Le  cause,  per  cui  un  tale  evento  può  verificarsi» 
sono  prevedute  negli  art.  551*553  Codice  comm.,  e  sono  queste: 
che  prima  della  partenza  il  viaggio  sia  impedito  per  fatto  d'una 
potenza  (art.  551);  che  la  partenza  della  nave  o  la  prosecuzione 
del  viaggio  sia  temporaneamente  impedita  per  caso  fortuito  o  per 
forza  maggiore  (art.  552);  che  per  il  blocco  del  porto  di  destina- 
zione o  per  altro  caso  fortuito  o  di  forza  maggiore  sia  impedita 
l'entrata  nel  porto  stesso  (art.  553).  Nel  primo  caso  il  contratto  è 
sciolto  senza  che  alcuna  delle  parti  possa  chiedere  il  risarcimento 
del  danno;  nel  secondo  il  contratto  continua  a  sussistere,  ed  il 
noleggiatore  è  costretto  a  sopportare  il  ritardo  senza  risarcimento; 
nel  terzo  la  nave  deve  approdare  ad  altro  porto  scelto  dal  noleg- 
giatore o  dal  capitano  in  mancanza  d'ordini  eseguibili.  Nel  primo 
di  questi  casi  la  questione  da  me  proposta  non  ha  ragione  d'es- 
sere, poiché  vien  meno  il  contratto,  e  non  sussiste  neppure  alcuna 
altra  azione;  nel  secondo,  dovendo  il  noleggiatore  sopportare  il 
ritardo,  la  prescrizione  parte  dal  momento  in  cui  il  viaggio  ebbe 
fine,  nel  terzo  finalmente,  reputandosi  ultimato  il  viaggio  col- 
l'approdo  al  porto  sostituito  a  quello  prefisso  nel  contratto,  dal 
giorno  dell'approdo  comincia  la  prescrizione  (1). 

848.  —  Secondo  l'art.  924, 1°  comma,  Cod.  comm.,  le  azioni  deri- 
vanti dal  contratto  d'arruolamento  si  prescrivono  col  decorso  di 
un  anno  dalla  scadenza  del  termine  convenuto  o  dalla  fine  dell'ul- 
timo viaggio,  se  il  contratto  è  stato  prorogato  (2). 

11  contratto  d'arruolamento  deve  enunciare  in  modo  chiaro  e 
preciso  la  durata  del  servizio  e  la  navigazione  per  cui  è  assunto; 
ma  potendo  avvenire  per  una  moltiplicità  d'eventi  facili  ad  im ma- 


fi)  Confor.  Diligenti,  Op.  cit.,  49. 

(2)  L'art.  541  Codice  del  1866,  aveva  introdotto  una  prescrizione  presun- 
tiva di  un  anno  dalla  fine  del  viaggio  pel  pagamento  del  nolo  di  navi, 
salari  e  stipendi  degli  ufflziali,  marinai  ed  altre  persone  dell'equipaggio. 
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ginarsi,  che  la  navigazione  abbia  a  durare  più  del  tempo  presta* 
bilito,  l'art.  524  Cod.  comm.,  ordina  all'arruolato  di  continuare  il 
suo  servizio  anche  dopo  scaduto  il  termine  dell'arruolamento  sino 
al  ritorno  della  nave  nel  Regno  al  luogo  di  sua  destinazione,  purché 
il  ritorno  si  faccia  direttamente  con  gli  scali  soltanto  che  possono 
occorrere.  Ove  s'avveri  un  tal  fatto,  la  prescrizione  dovrà  par- 
tire non  dalla  scadenza  del  termine  prefisso  nel  contratto,  ma  da 
quello  posteriore  in  cui  questo  ebbe  la  sua  piena  esecuzione  col 
ritorno  della  nave  al  luogo  di  sua  destinazione.  Al  contrario  giusta 
il  disposto  del  capoverso  dell'art.  524,  anche  prima  della  scadenza 
del  termine  convenuto  l'arruolamento  s'intende  terminato  qualora 
la  nave  sia  di  ritorno  nel  Regno  al  luogo  di  sua  destinazione  dopo 
d'avere  eseguito  il  primo  viaggio  e  dopo  d'essere  stata  scari- 
cata. Ora,  sebbene  per  un  principio  troppo  noto  la  prescrizione 
debba  restrittivamente  applicarsi,  tuttavia  è  non  meno  certo  che 
il  vero  pensiero  della  legge,  specialmente  quando  è  conforme  alle 
regole  comuni,  deve  prevalere  sulla  lettera  imperfetta  ed  inade- 
guata, e  che  di  conseguenza  il  termine  deve  nelle  ipotesi  divisate 
partire  dal  momento  in  cui  il  viaggio  od  è  effettivamente  o  si  re- 
puta  terminato. 

Il  disposto  dell'art.  924,  ha  dimenticato  non  poche  ipotesi,  che 
pure  possono  assai  di  frequente  avverarsi. 

Può  avvenire  in  primo  luogo  che  la  durata  dell'arruolamento 
non  sia  stata  prefissa,  nel  qual  caso  il  marinaio  è  autorizzato  a 
chiedere  il  suo  congedo  dopo  due  anni  dall'entrata  in  servizio, 
eccettochè  l'arruolamento  a  tempo  indeterminato  sia  stato  con- 
tratto col  l'espressa  condizione  che  il  servizio  possa  continuare  per 
più  di  due  anni  (1).  Non  v'ha  dubbio  che  anche  quest'ipotesi  è 
colpita  dall'art.  924;  ma  in  qual  momento  comincia  la  prescri- 
zione? A  mio  avviso,  applicando  il  concetto  vero  dell'art.  924,  quale 
emerge  dalla  scorretta  locuzione,  si  dovrà  conchiudere  che  il 
momento  iniziale  è  quello  in  cui  l'arruolamento  ha  la  sua  fine 
effettiva. 

Può  ancora  accadere  che  il  viaggio  per  cui  era  stato  contratto 
l'arruolamento  non  possa  intraprendersi  o  non  possa  compiersi 
per  alcune  delle  cause  indicate  negli  articoli  529-530.  L'inadem- 
pimento crea  rapporti  diversi  fra  le  parti  secondo  le  circostanze 
che  lo  provocano,  e  attribuisce  nuovi  diritti  all'arruolato  che  è 


(l).Art.  525  Cod.  commerciale. 
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impedito  dal  compiere  il  convenuto  servizio.  Questi  nuovi  rapporti, 
sebbene  differenti  da  quelli  normali  e  preveduti  dai  contraenti, 
derivano  pur  sempre  dal  contratto,  di  modo  che  le  azioni  a  cui  essi 
danno  vita  rientrano  nell'orbita  dell'art.  924.  La  difficoltà  sta  anche 
qui  tutta  nel  determinare  l'inizio  della  prescrizione.  Il  tenore 
letterale  del  disposto  porterebbe  a  ritenere  che  solo  dallo  scadere 
del  termine  convenuto  avesse  a  decorrere  la  prescrizione;  ma  una 
interpretazione  siffatta  è  all'evidenza  irrazionale,  poiché  o  non 
essendo  stato  intrapreso,  o  essendo  ad  ogni  modo  terminato  assai 
prima  il  viaggio,  ed  essendo  conseguentemente  nata  Vactio  fin  dal 
momento  in  cui  il  contratto  venne  sciolto,  anche  la  prescrizione 
deve  cominciare  da  questo  momento,  e  non  restare  sospesa  fino 
alla  scadenza  pattuita  in  contratto.  Come  ben  dice  il  Vidari  (1),  il 
concetto  della  legge  è  questo:  che  l'anno  comincia  a  decorrere 
dal  giorno,  in  cui  per  qualunque  causa  o  l'una  o  l'altra  persona 
cessò  di  servire  la  nave,  e  si  deve  quindi  intendere  cessato  o  rotto 
per  essa  il  contratto. 

848.  —  U  primo  capoverso  dell'art.  924,  detta  che  le  azioni  deri- 
vanti dal  contratto  d'assicurazione  si  prescrivono  in  un  anno.  Il 
disposto  abbraccia  tutte  le  assicurazioni,  di  guisa  che  converrà 
trattare  di  tutte,  cominciando  da  quelle  marittime. 

Il  contratto  d'assicurazione  marittima  attribuisce  all'assicu- 
rato colpito  da  un  sinistro  due  diverse  azioni:  d'avarìa  e  d'abban- 
dono. Mediante  la  prima  egli  conseguisce  il  risarcimento  dei  danni 
toccati  alle  cose  assicurate  ;  mediante  la  seconda  ottiene  il  paga- 
mento di  tutta  la  somma  assicurata,  abbandonando  all'assicura- 
tore la  proprietà  delle  cose  assicurate,  che  ancora  rimangono  o  che 
saranno  per  avventura  ricuperate. *Le  due  azioni  sono  incompatibili 
fra  di  loro;  di  modo  che  l'assicurato  dopo  aver  scelto  l'una  di 
esse  non  può  far  ricorso  all'altra. 

Indaghiamo  ora  il  più  concisamente  come  s'esercitino  queste 
astoni.  Al  verificarsi  del  sinistro  l'assicurato  deve  notificare  all'as- 
sicuratore tutti  gli  avvisi,  che  ha  ricevuto,  entro  tre  giorni  dai 
singoli  ricevimenti  (2).  11  ritardo  od  anche  l'ommissione  delle  noti- 
ficazioni non  induce  alcuna  decadenza,  poiché  la  legge  punisce 
l'inadempimento  di  quest'obbligo  colla  pena  dei  danni.  Di  più  l'as-' 


(1)  VI,  3046. 

(2)  Art.  626  Cod.  commerciale. 
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sic u  rato  deve  notificare  all'assicuratore  entro  tre  giorni  da  quello, 
in  cui  gli  sono  pervenuti,  gli  atti  comprovanti  che  le  cose  assicu- 
rate furono  esposte  ai  rischi  e  che  andarono  perdute  (1).  La  legge 
non  ripete  per  il  caso  d'inadempimento  la  sanzione  espressa  del- 
l'emenda dei  danni  ;  tuttavia,  poiché  le  decadenze  non  si  presu- 
mono, e  non  vi  sarebbe  neppur  motivo  di  ritenere  in  questo  caso 
una  decadenza  che  è  esclusa  nell'altro,  il  silenzio  della  legge  si  deve 
interpretare  come  richiamo  del  principio  generale  che  impone 
il  risarcimento  dei  danni. 

L'assicuratore  deve  pagare  il  sinistro  entro  trenta  giorni  da 
quello,  in  cui  gli  è  notificata  la  liquidazione,  in  caso  d'avarìa;  ed 
entro  due  mesi  dall'abbandono,  se  a  questo  rimedio  s'appiglia 
l'assicurato.  Questi  a  sua  volta  deve  entro  gli  stessi  termini  pro- 
vare il  sinistro,  che  dà  luogo  all'azione  d'avarìa  o  all'abbandono  (2). 

Ora,  si  domanda  se  i  termini  prefissi  all'assicurato  per  for- 
nire la  prova  a  lui  incombente  siano  perentori],  di  modo  che  il 
loro  decorso  importi  una  decadenza  contro  di  lui.  In  verità  la 
legge  è  muta  intorno  agli  effetti  che  l'inosservanza  dell'obbligo  sia 
per  produrre,  laonde  pel  vecchio  aforisma:  nulla  pcena  sine  lege. 
parrebbe  doversi  ritenere  inapplicabile  una  decadenza  non  espres- 
samente comminata  dalla  legge.  Ma  un  più  maturo  esame  ci  per- 
suade che  essa  è  implicita  nella  disposizione.  Anzitutto  è  da  notarsi 
che  il  rigore  delle  formalità  e  dei  termini  è  sancito  non  solo  per 
tutela  dell'interesse  privato,  ma  anche  con  lo  scopo  più  alto  per 
la  sua  attinenza  coll'ordine  e  colla  morale  pubblica  d'impedire  le 
frodi.  Ora  se  il  privato  interesse  è  pago  coll'emenda  del  danno 
cagionato  dalla  frode,  altrettanto  non  può  dirsi  di  quello  sociale, 
il  quale  vuole  che  ogni  tentativo  doloso  sia  severamente  represso. 
In  secondo  luogo  l'osservanza  delle  formalità  e  dei  termini  stabi- 
liti per  l'assicurato  è  correlativa  all'obbligazione  spettante  all'as- 
sicuratore di  risarcire  il  danno;  donde  segue  che  l'assicurato 
inadempiente  mal  potrebbe  pretendere  dall'assicuratore  l'indennità 
da  questo  dovuta.  Ma  per  un  altro  più  decisivo  riflesso  mi  sembra 
che  la  sanzione  della  decadenza  derivi  naturalmente  dal  carattere 
dell'obbligazione,  che  pesa  sull'assicurato.  Questi  invero  per  richie- 
dere il  risarcimento  deve  giustificare  il  danno;  ora,  se  l'art.  631 
Codice  commercio,  gli  prefigge  un  termine  per  fornirne  la  prova» 

(1)  Art.  627  Cod.  commerciale. 

(2)  Art.  631  Cod.  commerciale. 
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è  logico,  che  trascorso  ir  termine  la  prova  non  possa  più  essere 
accolta.  Si  riproduce  quello  stesso  fenomeno,  che  ci  offre  la  Pro* 
cedura  Romana,  per  la  quale  nella  concessione  dell'azione  fatta 
dal  Pretore  la  clausola:  intra  annum  judicium  dabo,  equivaleva 
perfettamente  a  quest'altra:  post  annum  judicium  non  dabo  (1). 
Quando  dopo  il  decorso  del  termine  l'assicurato  si  accingesse  a 
somministrare  la  prova,  con  buon  fondamento  l'assicuratore  gli 
opporrebbe  l'inammissibilità,  e  chiederebbe  la  sua  liberazione  dalle 
pretese  avversarie  per  la  mancata  giustificazione  del  sinistro. 

Questa  massima  non  deve  spingersi  fino  al  pùnto  di  ritenere 
che  entro  i  termini  predetti  la  prova  debba  essere  non  soltanto 
offerta,  ma  eziandio  accettata  dall'assicuratore,  o  in  caso  di  dis- 
senso dichiarata  sufficiente  e  soddisfacente  dal  giudice.  Questo  con* 
cetto,  che  presterebbe  facile  ed  immorale  mezzo  ad  uno  dei  con* 
traenti  di  sottrarsi  alle  proprie  obbligazioni,  non  è  quello  della 
legge.  Ad  essa  basta  che  nei  termini  prefissi  venga  offerta  la 
prova,  salvo  il  diritto  di  meglio  accertare  la  verità  e  la  quantità 
del  danno  conformemente  alle  regole  generali. 

350.  —  Quando  l'assicurato  abbia  da  parte  sua  adempiuto  tutte; 
le  formalità,  di  cui  si  è  fatto  parola,  ed  abbia  cosi  evitato  la  deca- 
denza, a  vantaggio  dell'assicuratore  decorre  la  prescrizione  d'un 
anno,  in  virtù  della  quale  rimangono  estinte  le  obbligazioni  a  lui 
incombenti.  Anche  a  favore  dell'assicurato,  al  fine  di  liberarlo 
dalle  obbligazioni  che  il  contratto  gli  addossa,  corre  la  prescrk 
zione  annale. 

Il  secondo  capoverso  dell'art.  924  Cod.  comm.,  dichiara  che 
l'anno  decorre  dal  compimento  del  viaggio  assicurato;  per  le  assi- 
curazioni a  tempo  dal  giorno  in  cui  finisce  rassicurazione;  ed  in 
caso  di  presunzione  di  perdita  della  nave  per  mancanza  di  notizie, 
l'anno  comincia  alla  fine  del  termine  stabilito  per  la  presunzione 
di  perdita. 

Conviene  trattare  partita  mente  delle  varie  ipotesi  qui  conglo- 
bate. L'assicurazione  può  essere  stipulata  per  un  viaggio  o  per 
un  tempo  determinato.  Il  viaggio  può  con)  prendere  o  la  sola  andata 
o.  il  solo  ritorno,  o  viceversa  l'una  e  l'altro.  Se  per  un  tempo  deter- 
minato, rassicurazione  s'intende  fatta  per  qualunque  navigazione 
o  stazione  della  nave  durante  quel  tempo  salve  le  speciali  conven- 

(1)  Vedi  Savigny,  Sistema,  §  37. 
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zio  ni  (1).  Queste  ipotesi  non  assorbono  l'intiera  materia,  potendo  sti- 
pularsi l'assicurazione  in  modo  di  riunirei  due  elementi  del  viaggio 
designato  e  del  tempo  per  cui  debba  il  contratto  valere.  Ora,  sup- 
posto un  contratto  di  questo  genere,  può  avvenire  che  il  viaggio 
finisca  prima,  ovvero  finisca  dopo  la  scadenza  dell'assicurazione. 
Il  Vidari  (2)  insegna  doversi  distinguere  :  o  le  parti,  dice  egli,  vol- 
lero che  dopo  il  decorso  del  termine  pattuito  l'assicuratore  non 
debba  più  rispondere  dei  sinistri,  ed  il  contratto  si  tramuta  nei 
suoi  effetti  in  un'assicurazione  a  tempo  determinato,  poiché  la 
designazione  del  viaggio  venne  destinata  a  limitare  Forbita  entro 
la  quale  opera  il  contratto,  senza  influire  sulla  durata  del  rischio; 
od  al  contrario  concordarono  sul  tempo  e  sul  viaggio  senz'altro 
aggiungere,  ed  allora  siccome  non  è  possibile  accertare  a  quale 
dei  due  elementi  abbiano  voluto  dare  la  prevalenza,  entrambi 
spiegheranno  la  propria  efficacia,  per  il  che,  se  il  viaggio  è  durato 
più  del  termine  preveduto,  si  protrae  l'assicurazione  con  obbligo 
all'assicurato  di  corrispondere  un  supplemento  del  premio,  e  se 
dura  di  meno,  col  compimento  del  viaggio  si  scioglie  il  contratto 
senz'  obbligo  dell1  assicuratore  di  restituire  parte  qualsiasi  del 
premio.  Secondo  queste  idee  del  Vidari  l'ultima  ipotesi  rientra 
nella  categoria  delle  assicurazioni  a  viaggio  determinato,  poiché 
in  sostanza  sia  che  si  compia  prima,  sia  che  si  compia  dopo  il  ter- 
mine prefisso,  soltanto  col  suo  compimento  s'intende  effettuato  il 
contratto,  e  perciò  soltanto  dal  compimento  del  viaggio  dovrebbe 
partire  la  prescrizione.  Queste  idee  non  si  possono  accettare. 

Certo  se  il  contratto  designa  il  viaggio,  ma  dichiara  esplicita- 
mente che  compiuto  o  no  che  sia  entro  il  tempo  pure  stabilito, 
rassicurazione  abbia  a  cessare,  o  viceversa  che,  sebbene  il  tempo 
preveduto  sia  già  trascorso,  l'assicurazione  debba  durare  sino  al 
compimento  del  viaggio,  nessun  dubbio  può  insorgere  che  allo 
scadere  del  termine  nel  primo  caso,  e  col  compimento  del  viaggio 
nel  secondo  s'intende  eseguito  il  contratto,  e  che  di  conseguenza 
dal  primo  o  dal  secondo  momento  secondo  le  diverse  pattuizioni 
incomincerà  la  prescrizione.  La  difficoltà  esiste  invece  quando  il 
contratto  non  contiene  l'esplicita  dichiarazione  di  cui  s'è  fatto 
cenno;  ed  allora  si  dovrà  indagare  quale  fu  l'intenzione  delle  parti, 
per  dedurne  quale  dei  due  elementi  considerarono  come  precipuo, 


(1)  Art.  609  Cod.  commerciale. 

(2)  VI,  3540. 
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a  decidere  se  l'assicurazione  debba  intendersi  finita  allo  spirare 
del  termine,  o  col  compimento  del  viaggio. 

Il  secondo  capoverso  dell'art.  924,  aggiunge  che  in  caso  di 
presunzione  di  perdita  della  nave  per  mancanza  di  notizie  l'anno 
comincia  allo  spirare  del  termine  necessario  per  formare  la  pre- 
sunzione (1).  Il  disposto  è  giusto  e  ragionevole,  poiché  dalla  presun- 
zione di  perdita  del  pari  che  dalla  perdita  effettiva  o  provata 
sorgendo  il  diritto  all'abbandono,  è  congruo  che  dal  momento,  in 
cui  essa  è  formata,  parta  la  prescrizione. 

Il  disposto  si  chiude  col  far  sempre  salvi  gli  altri  termini  sta- 
biliti per  l'abbandono  nel  titolo  VI,  del  libro  II.  A  sua  volta  l'arti- 
colo 637  nello  stabilire  appunto  questi  termini,  dispone  che  dopo 
il  loro  decorso  l'assicurato  non  è  più  ammesso  a  fare  l'abbandono, 
ma  gli  resta  salva  l'azione  di  avarìa.  Ora  poiché  il  decorso  dei 
termini  per  l'abbandono  può  assai  spesso  essere  cosi  lungo  da  la- 
sciare all'azione  di  avarìa  il  tempo  di  prescriversi,  parrebbe  a  primo 
aspetto  doversi  ritenere,  che  il  disposto  dell'art.  637  voglia  che 
durante  quei  termini  resti  sospesa  la  prescrizione  di  quest'azione. 
Ma  un'intelligenza  siffatta  sebbene  possa  trovare  qualche  fonda- 
mento nella  lettera  dell'art.  637  e  nel  riscontro  dei  due  disposti, 
non  riesce  accettabile.  Nessun  principio  di  ragione  può  giustifi- 
carla, perchè,  movendosi  parallele  le  due  azioni,  le  vicende  dell'una 
non  possono  influire  sulla  sorte  dell'altra.  Sarebbe  strano  che  un 
semplice  accenno,  come  quello  dell'art.  637,  valesse  ad  imporlare 
una  deroga  così  grave  ai  principii  generali  ed  al  sistema  stesso, 
con  cui  è  governata  questa  materia,  mentre  ogni  qual  volta  la 
legge  ha  voluto  derogare  lo  ha  detto  chiaramente,  come  in  que- 
st'art, 924,  ove  fa  salvi  i  termini  per  l'abbandono. 

351.  —  La  disamina  di  questo  disposto,  e  i  tentativi,  non  so  se 
sempre  felici,  ma  certo  non  facili  per  renderlo  applicabile  a  tutta 
la  materia  che  deve  abbracciare,  dimostrano  quanto  sia  irrazio- 
nale nel  suo  concetto  e  quanto  scorretto  nella  sua  redazione.  Occor- 
reva nettamente  distinguere  le  obbligazioni  dell'assicurato  verso 
l'assicuratore  da  quelle  contrarie.  Per  le  prime  ben  potevasi,  in 


(1)  La  presunzione  legale  di  perdita  si  forma,  se  nei  viaggi  di  lungo  corso 
sia  passato  ud  anno,  e  negli  altri  viaggi  siano  passati  sei  mesi  dal  giorno 
della  partenza  della  nave,  o  da  quello!  al  quale  si  riferiscono  le  ultime 
notizie.  Art.  633  Cod.  commerciale. 
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difetto  di  patti  diversi,  scegliere  il  momento  in  cui  il  contratto- 
giunge  al  suo  compimento  per  assegnarlo  come  iniziale  alla  rela- 
tiva prescrizione.  Ma  la  cosa  procede  assai  diversamente  per  gli 
opposti  rapporti.  Dacché  invero  il  diritto  sostanziale  dell'assicu- 
rato è  quello  di  essere  risarcito  del  danno  cagionato  dal  disastro» 
il  momento,  in  cui  nasce  l'azione,  è  quello  in  cui  il  sinistro  avviene 
o  si  forma  la  presunzione  di  perdita  della  nave,  ed  è  questo  ezian- 
dio a  fll  di  logica  il  momento,  in  cui  la  prescrizione  prende  inizio. 
A  che  attendere  il  compimento  di  un  viaggio,  che  può  essere  ormai 
impossibile,  o  la  scadenza  di  un  termine  che  non  ha  più  ragione 
d'essere,  quando  il  fatto  attributivo  del  diritto  e  generatore  del- 
l'azione è  già  avvenuto?  Tenendo  separati  i  rapporti,  ed  applicando 
a  ciascuno  la  congrua  norma,  ben  si  sarebbero  potuto  dettare 
poche  disposizioni,  chiare,  precise,  adatte  a  tutti  i  casi.  Né  questo 
è  tutto;  dovevansi  ancora  separare  le  due  azioni  di  avarìa  e  di 
abbandono,  poiché  i  loro  diversi  caratteri  e  i  diversi  modi,  con  cui 
debbono  essere  esercitate,  si  ribellano  all'unità  del  precetto. 

Solo  in  questa  guisa,  colle  necessarie  distinzioni,  cogli  opportuni 
temperamenti,  colla  contemplazione  esatta  di  tutta  la  materia,  si 
sarebbe  potuto  sancire  una  disciplina  giusta,  equa,  razionale.  Al: 
contrario  forse  in  nessun  altro  dei  disposti  con  cui  il  Codice  regola 
la  prescrizione,  più  che  in  questo  domina  la  confusione  dei  con- 
cetti, e  si  manifesta  la  mancanza  di  armonia  cogli  altri  precetti,  che 
governano  la  stessa  materia. 

352.  —  Discendo  ora  alle  assicurazioni  terrestri.  L'articolo  436 
Cod.  comm.,  contiene  a  loro  riguardo  una  disposizione  analoga 
a  quella  dell'art.  626  (1).  Vi  si  dice  che  l'assicurato  deve  entro 
tre  giorni,  dacché  avvenne  il  sinistro  o  n'ebbe  conoscenza,  darne 
notizia  all'assicuratore.  Se  non  che  mentre  l'art.  626  commina  la 
pena  dei  danni  per  l'inosservanza  dell'obbligo  o  per  l'ingiustificato 
ritardo,  l'art.  436  è  muto  circa  la  sanzione  dell'inadempienza.  Il 
silenzio  di  quest'articolo  deve  supplirsi  con  ricorrere  al  disposto 
analogo,  poiché  non  vi  sarebbe  alcun  motivo  di  ammettere  in  un 
caso  un  effetto  più  rigoroso  dell'inadempimento  che  nell'altro.  In 
pratica  però  la  controversia  non  è  molto  importante,  poiché  le 
società  assicuratrici  hanno  cura  di  stabilire  nelle  loro  polizze  la 
decadenza  per  l'inosservanza  dei  termini,  entro  cui  i  sinistri  deb- 

(1)  Vedi  supra,  n#  349. 
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bono  essere  denunziati.  Non  v'ha  dubbio  che  la  decadenza  conven* 
zionale  è  efficace  a  pieno,  come  quella  che  proviene  dalla  libera 
volontà  delle  parti  e  nulla  in  sé  accoglie  di  contrario  alla  legge 
od  all'ordine  pubblico  (1). 

La  prescrizione  delle  azioni  derivanti  dall'assicurazione  terre- 
stre decorre,  secondo  l'ultimo  capoverso  dell'art.  924,  dal  momento 
in  cui  avviene  il  fatto  da  cui  deriva  l'azione. 

Il  testo  di  questo  disposto  è  infelice  e  scorretto»  quant'altro 
mai.  Tutte  le  prescrizioni,  e  non  quella  soltanto  di  cui  ora  è 
discorso,  partono,  tranne  deroghe  espresse  e  positive,  dall'epoca 
in  cui  si  compie  il  fatto  da  cui  deriva  l'azione,  giusta  il  canone 
supremo  riassunto  nella  formola  —  actio  nata  — .  Delle  due  l'una: 
o  il  legislatore  volle  sancire  il  principio  generale,  e  fece  opera 
superflua  e  vana  poiché  il  silenzio  avrebbe  in  questo  come  in  ogni 
altro  caso  significato  appello  alle  norme  comuni,  o  volle  stabilire 
in  un  modo  particolare  l'inizio  di  questa  prescrizione,  ed  è  me- 
stieri riconoscere  che  assai  male  venne  incarnando  il  suo  diségno. 
Non  è  quindi  meraviglia  che  questo  disposto  abbia  dato  luogo  ad 
interpretazioni  disparate.  La  massima  prevalente  è  quella  per  cui 
tutte  le  azioni  tanto  quelle  competenti  all'assicuratore,  quanto  le 
altre  spettanti  all'assicurato  soggiacciono  alla  prescrizione  di  un 
anno, ed  io  l'approvo,  poiché  non  è  lecito  introdurre  distinzioni  dove 
la  legge  non  ne  fa,  e  tanto  meno  poi  quando  non  solo  manca  ogni 
motivo  d'introdurne,  ma  anzi  la  più  manifesta  equità  consiglia  di 
non  creare  una  posizione  privilegiata  all'una  delle  parti,  odiosa- 
mente dispari  da  quella  dell'altra. 

A  queste  ragioni  non  si  arrende  la  C.  G.  Torino,  la  quale  con 
parecchie  recenti  sentenze  (2)  ha  affermato  che  il  disposto  non 
colpisce  le  azioni  dell'assicuratore.  I  principali  argomenti  da  essa 
addotti  sono  questi:  1°  il  fatto,  da  cui  deriva  l'azione,  non  può 
essere  altro  che  il  sinistro,  il  quale  fa  sorgere  l'azione  dell'assicu- 
rato contro  l'assicuratore,  ma  non  la  contraria;  2°  donde  segue 
che  perla  prescrizione  di  quest'ultima  non  è  fissato  alcun  momento 
di  decorrenza;  3°  viceversa  col  ritenere  un  termine  unico  decor- 
rente dal  fatto  generatore  dell'azione  si  giungerebbe  a  questa 


(!)  C.  A.  Brescia,  18  luglio  1883,  Legge,  1889,  11,  668;  C.  C.  Torino, 
28  dicembre  1887,  O.  T.9  1888,  110. 

,(2)  22  dicembre  1888,  5  giugno  1389,  29  aprile  1891,  G.  T.9  1889,  54  e 
509,  1891,  570. 
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assurda  conseguenza,  che,  non  avvenendo  alcun  sinistro,  nessuna 
prescrizione  correrebbe  contro  l'azione  dell'assicuratore;  4°  è  con- 
veniente sia  accertato  entro  un  angusto  periodo  di  tempo  il  danno 
prodotto  dal  sinistro,  ed  è  quindi  razionale  il  breve  termine  asse- 
gnato per  l'esercizio  dell'azione  spettante  all'assicurato,  laddove 
il  premio,  che  questi  deve  pagare,  e  le  scadenze  delle  rate  sono 
stabilite  nel  contratto  e  sono  scevre  da  qualsiasi  incertezza,  di 
modo  che  non  v'ha  alcun  bisogno  di  limitare  nella  stessa  misura 
Fazione  dell'assicuratore. 

352  w#.  —  Queste  ragioni  non  sono  plausibili.  L'art.  924  pone  un 
principio  supremo,  intorno  al  quale  si  aggirano  tutte  le  norme 
secondarie.  Il  principio  è  questo:  che  le  azioni  derivanti  dal  con- 
tratto di  assicurazione  si  prescrivono  in  un  anno;  e  non  è  assog- 
gettato ad  alcuna  distinzione  o  limitazione.  Se  le  norme  secondarie, 
che  dovrebbero  costituirne  il  pieno  e  logico  svolgimento,  non  com- 
prendono tutti  i  casi  particolari  cui  sono  destinate  a  disciplinare, 
ciò  darà  motivo  di  deplorare  l'imperfezione  del  dettato  legislativo, 
ma  non  di  supporre  un'eccezione,  di  cui  non  v'ha  traccia  nel  testo,- 
e  che  urta  contro  quel  principio  generale  e  contro  lo  spirito  e  lo 
scopo  del  disposto.  .Yi  sono  bensì  disposti,  che  offrono  lo  spetta- 
colo di  un  principio  enunciato  come  generale  e  limitato  poi  dalle 
norme  secondarie  con  cui  viene  regolato  il  suo  modo  d'attuazione. 
Ma  non  è  il  caso  di  quello  in  esame,  poiché  bisogna  contorcerne  e 
travisarne  il  testo  per  attribuirgli  il  significato  sostenuto  dalla 
Suprema  Corte.  Non  vi  si  dice  che  il  fatto  donde  deriva  l'azione 
debba  esclusivamente  essere  il  sinistro,  ciò  che  sarebbe  stato 
necessario,  perchè  altri  fatti  pure  generatori  di  azioni  possono 
avvenire  per  virtù  dell'assicurazione.  Al  contrario  l'art.  924  detta 
nel  modo  più  perspicuo  che  le  azioni  tutte  nascenti  dal  rassicu- 
razione terrestre  sono  colpite  dalla  prescrizione  di  un  anno.  Dal- 
l'assicurazione nasce  anche  quella  spettante  al  Tassi  curatore,  ed 
è  quindi  soggetta  in  virtù  di  questo  chiarissimo  disposto  alla 
prescrizione  di  un  anno,  perchè  sarebbe  affatto  assurdo  che  lo 
stesso  disposto  voglia  nella  seconda  sua  parte  sancire  il  contrario 
di  quanto  ha  stabilito  nella  prima.  La  contraddizione  non  con- 
sente un'interpretazione  di  tal  fatta,  ed  i  più  ovvii  precetti  d'erme- 
neutica c'invitano  al  contrario  a  conciliare  le  due  parti,  togliendo 
i  motivi  apparenti  di  discordia,  di  modo  che  la  norma  secondaria, 
lungi  dal  cozzare  col  principio  generale,  valga  a  completarlo  ed  a 
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renderlo  adatto  a  tutti  i  casi  cni  è  destinato  a  regolare.  Se  non  che 
anche  attribuendo  al  disposto  il  significato  restrittivo  affermato 
dalla  Corte  Torinese,  sarebbe  pur  sempre  antigiuridica  ed  esorbi* 
tante  la  dedottane  conseguenza.  Non  sempre  nella  legge  è  fissato 
il  punto  iniziale  delle  prescrizioni;  eppure  in  nessun  caso  si  è  mai 
sostenuto  che  divenissero  inapplicabili  solo  per  non  vedersi  espres- 
samente fissato  il  loro  punto  di  decorrenza,  essendo  opinione 
pacifica  che  il  momento  iniziale  della  prescrizione,  sia  essa  quella 
ordinaria  od  altra  più  breve,  è  già  con  sufficiente  esattezza  deter- 
minato dai  principii.  Questo  canone  inconcusso  ci  mette  sulla  retta 
via,  facendoci  accorti  che  la  sola  conseguenza  ragionevole  della 
premessa  è  questa,  che  la  prescrizione  dell'azione  spettante  all'às: 
sicuratore,  non  trovandosi  regolata  dall'ultimo  capoverso  dell'ar- 
ticolo 924,  resterebbe  in  dominio  juris,  soggetta  alle  norme  comuni 
che  fissano  il  punto  di  decorrenza  delle  prescrizioni. 

Ma  anche  più  ingiusti  e  fallaci  sono  i  motivi  di  opportunità 
e  di  utilità  che  la  C.  C.  Torino  ha  creduto  di  addurre  a  sostegno 
della  sua  dottrina.  Non  regge  ad  un  serio  esame  lo  proposizione 
che  mancasse  ogni  motivo  di  restringere  entro  un  breve  termine 
l'esercizio  delle  azioni  spettanti  all'assicuratore  per  il  pagamento 
del  premio.  Questa  proposizione  è  certamente  aliena  dallo  spirito 
della  nuova  legge  commerciale,  animata,  com'essa  si  rivela,  dalla 
più  indiscutibile  tendenza  ad  abbreviare  la  durata  di  tutte  le  azioni, 
e  ripugna  alla  parità  di  trattamento,  cardine  di  giustizia,  la  quale 
vuole  che,  abbreviandosi  la  durata  dell'azione  spettante  ad  una 
delle  parti,  di  altrettanto  si  accorci  anche  la  durata  di  quella 
competente  all'altra.  Ed  in  realtà  non  v'ha  alcun  motivo  di  favo- 
rire gli  assicuratori.  Le  società  assicuratrici  hanno  rappresentanti 
intelligenti,  solerti,  e  stimolati  per  di  più  dall'incentivo  del  lucro 
proprio,  perchè  sono  retribuiti  con  una  provvigione  sugli  utili  e 
sugl'incassi,  e  di  tal  guisa  hanno  anche  un  interesse  a  perseguire 
i  debitori  delle  società  da  loro  rappresentate.  Considerando  il  pro- 
blema nei  suoi  rapporti  coll'assicurato  spicca  maggiormente  Fin- 
giustizia  della  massima,  che  rende  più  longeva  l'azione,  mentre 
la  qualità  del  debito,  elemento  precipuo  fra  quelli  valutati  dal 
legislatore  per  stabilirne  la  durata,  vuole  che  il  più  sollecitamente 
possibile  il  debitore  sia  liberato.  Non  è  infatti  da  dubitarsi  che  al 
pagamento  di  caduna  rata  di  premio  è  naturalmente  destinata  una 
parte  dei  redditi  annui,  tale  essendo  il  costume  e  il  dovere  dei  dili- 
genti padri  di  famiglia,  e  riesce  quindi  opportuno  e  logico  che  nel 
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giro  dell'anno  destinato  a  consumare  quei  redditi  il  premio  sia 
pagato.  È  questo  il  motivo  per  cui  lo  stesso  Codice  civile  ha  intro- 
dotto una  prescrizione  molto  più  breve  dell'ordinaria  per  i  debiti 
che  ricorrono  ad  anno;  laonde  è  lecito  di  affermare  che  la  mas- 
sima proclamata  dalla  C.  G.  Torino  è  in  urto  con  tutto  il  sistema 
legislativo. 

Quantunque  le  ragioni  fin  qui  dette  siano  più  che  sufficienti 
a  confutare  le  idee  della  Suprema  Corte,  non  è  però  da  tacersi 
la  disparità  di  trattamento  che  esse  in  definitiva  vengono  a  creare 
tra  l'assicuratore  terrestre  e  quello  marittimo,  poiché  a  questo 
ultimo  sarebbe  anche  nel  sistema  adottato  dalla  Suprema  Corte 
applicabile  la  prescrizione  di  un  anno,  ed  a  quello  al  contrario 
si  applicherebbe  l'altra  molto  più  favorevole  di  cinque  anni  del- 
l'art. 2144  Cod.  civ.  È  una  disparità  che  per  certo  non  è  voluta 
dalla  legge,  e  che  nessun  sforzo  di  dialettica  può  rendere  accet- 
tabile (1). 

353.  —  La  critica  della  massima  professata  dalla  C.  C.  Torino 
ci  agevola  il  compito  di  stabilire  il  momento  iniziale  di  questa 
prescrizione.  Essa,  e  questo  vero  sia  posto  cerne  capo  saldo,  ab* 
braccia  tutte  le  azioni  nascenti  dal  contratto  d'assicurazione  terre- 
stre; ed  assoggetta  a  sé  tanto  l'assicurato,  quanto  rassicurato  re. 
Dopo  quanto  ho  detto  la  disputa  intorno  al  significato  del  capo- 
verso ult.  dell'art.  924  non  ha  più  grande  importanza;  poiché  o 
si  accettano  le  idee  della  Suprema  Corte  Torinese  e  si  dovrà  dire 
che  questo  capoverso  concerne  la  sola  azione  dell'assicurato,  ma 
che  quella  dell'assicuratore  resta  soggetta  ai  principii  comuni  ;  o 
si  respingono,  ed  é  quanto  a  me  pare  più  razionale,  e  si  dirà  che 
il  concetto  contenuto  nel  capoverso  é  generico  e  comprensivo  di 
tutti  i  casi  e  di  tutte  le  azioni,  poiché  altro  non  é  se  non  un  riferi- 
mento alla  regola  comune  dominatrice  di  tutte  le  prescrizioni. 
La  conseguenza  é  sempre  una  ed  è  questa  :  la  prescrizione  dell'a- 
zione dell'assicuratore  parte  dalla  scadenza  pattuita  pel  pagamento 
del  premio;  quella  dell'azione  competente  all'assicurato  dal  mo- 
mento in  cui  avviene  il  sinistro,  che  dovrà  poi  essere  risarcito. 
In  questa  guisa,  che  è  tanto  chiara  e  piana,  che  non  urta  contro  il 


(1)  Confor.  Sraffa,  sull'annuario  critico,  1890,  pag.  11-15  e  Studi  di 
diritto  commerciale,  pag.  123  e  seg.;  Piccaroli,  sulla  Q.  T«,  1889,  509; 
«ontra  Couuolo,  sull'Annuario  critico,  1890,  pag.  $1-62. 
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testo  di  legge,  e  non  conculca  i  principii,  il  disposto  si  armonizza 
con  tutta  la  restante  disciplina  ;  scompaiono  le  difficoltà  che  la 
Suprema  Corte  aveva  creduto  di  ravvisare  applicando  la  prescri- 
zione di  un  anno  anche  all'azione  dell'assicuratore  ;  ed  in  ispecie 
si  palesa  inesatto,  che  questa  diventi  imprescrittibile  se  durante  il 
corso  dell'assicurazione  non  avvenga  alcun  sinistro;  poiché  il 
sinistro  segna  il  punto  di  decorrenza  della  prescrizione  per  l'azione 
dell'assicurato,  ma  non  per  quella  dell'assicuratore. 

864.  —  Si  dubitò  se  la  prescrizione  d'un  anno  s'applichi  quando 
l'assicurazione  è  stata  fatta  colla  forma  di  un'associazione  mutua: 
La  C.  C.  Torino  in  una  delle  sentenze  già  citate  (1)  ebbe  per  in- 
cidenza ad  affermare  che  l'azione  dell'assicuratore,  dipendendo 
nell'ipotesi  raffigurata  da  un  contratto  sociale,  si  prescriverebbe 
in  cinque  anni.  Di  quella  dell'assicurato  non  si  occupò;  ma  ragion 
vuole  che  essendo  anch'essa  un'azione  sociale  non  meno  di  quella 
competente  all'assicuratore  (2)  dovrebbe  del  pari  essere  soggetta 
alla  prescrizione  di  cinque  e  non  di  un  anno. 

Questa  teorica  riesce  inaccettabile  sol  che  la  si  confronti  col- 
l'ampia,  precisa,  illimitata  statuizione  dell'art.  924.  Un  aforisma 
antico  ed  indiscusso  insegna  che  in  totojure  generi  per  specieni 
derogatur  (3).  Ora  la  disposizione  attinente  alla  specie  è  fuori 
d'ogni  dubbio  sancita  dall'art.  924  ;  mentre  quella  dell'art.  919 
concerne  il  genw;  e  di  conseguenza  dovrà  dirsi  che  la  prima 
deroga  alla  seconda;  non  mai  il  contrario.  Se  la  legge  avesse 
voluto  escludere  le  Società  mutue,  avrebbe  chiaramente  dettata 
l'eccezione.  Il  grave  argomento,  che  sórge  dal  silenzio  del  dispo- 
sto, è  confortato  da  altri  non  meno  ponderosi  e  persuasibili.  I 
motivi  più  sopra  accennati,  i  quali  resero  necessario  d'assegnare 
breve  meta  all'esercizio  delle  azioni  nascenti  dall'assicurazione, 
militano  tutti,  nessuno  escluso,  anche  nell'ipotesi  di  contratto 
assunto  colla  forma  d'associazione  mutua.  Di  vero  la  necessità 
d'accertare  con  sollecitudine  il  danno  che  dovrà  essere  risarcito, 
sussiste  in  questa  del  pari  che  in  ogni  altra  ipotesi  e  non  è  eli- 
minata dalla  qualità  della  società  assicuratrice  ;  e  dall'altro  canto 
la  natura  del  debito  incombente  all'assicurato  non  è  mutata,  né 


(1)  5  giugno  1889. 

(2)  Vedi  C.  C.  Firenze,  4  febbraio  1889,  Legge,  1889,  1,  402. 

(3)  F.  80,  D.  de  R.  J^  50f  17.  , 
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la  convenienza  di  limitare  la  durata  dell'azione  esperibile  contro  di 
lui  è  esclusa  dal  fatto,  che  il  premio  è  dovuto  ad  una  società  mutua 
piuttostochè  ad  una  compagnia  anonima. 

355.  —  Alle  prescrizioni  d'un  anno  soggiacciono  le  azioni  con- 
template nell'art.  925  Cod.  comm.Iln.  1  di  questo  disposto  annovera 
tra  esse  quelle  derivanti  dalle  somministrazioni  di  vettovaglie,  di 
legnami,  di  combustibili  e  di  altre  cose  necessarie  alle  riparazioni 
e  all'allestimento  della  nave  in  viaggio  e  dalle  opere  prestate  per 
gli  oggetti  stessi.  Questo  primo  numero  è  la  riproduzione  di  quanto 
disponevano  i  numeri  2  e  3  dell'articolo  541  del  cessato  Codice 
con  questa  differenza,  che  per  la  legge  vigente  la  prescrizione  è 
estintiva  laddove  per  quella  anteriore  era  presuntiva. 

Perchè  questa  prescrizione  possa  applicarsi,  è  assolutamente 
necessario  che  la  nave  sia  in  viaggio  ;  tant'è  che  non  sarebbero  ad 
essa  soggette  le  somministrazioni  fatte  alla  nave,  mentre  è  in  can- 
tiere e  nel  porto  di  caricamento,  sebbene  stia  allestendosi  per 
la  partenza  (1). 

Il  termine,  siccome  è  detto  nel  1°  capoverso  di  quest'articolo, 
decorre  dalla  data  delle  somministrazioni  o  delle  prestazioni  delle 
opere,  se  non  è  convenuta  una  dilazione.  Se  le  somministrazioni  e 
le  prestazioni  sono  continuate  per  più  giorni  di  seguito,  il  capo- 
verso successivo  stabilisce  che  Tanno  si  computa  dall'ultimo  giorno. 
Ma  è  mestieri  che  tutte  le  somministrazioni  costituiscano  l'adem- 
pimento d'un  unico  contratto,  e  un  tutto  inscindibile  secondo  l'in- 
tenzione delle  parti;  poiché  altrimenti  ciascuna  somministrazione 
o  prestazione  darebbe  vita  ad  un  credito  distinto,  soggetto  ad  una 
particolare  prescrizione. 

356.  —  Il  n.  2  dell'art  925,  dichiara  che  si  prescrivono  in  un 
anno  le  azioni  derivanti  da  somministrazioni  ai  marinai  ed  altre 
persone  dell'equipaggio  d'ordine  del  capitano.  Anche  in  questo 
numero  vediamo  riprodotto  il  disposto  del  n.  2  dell'art.  541  del 
cessato  Codice  colla  consueta  diversità  d'essere  la  prescrizione 
secondo  la  legge  vigente  non  più  presuntiva  ma  liberatoria. 

Questa  prescrizione  è  governata  dalle  stesse  norme,  che  quella 
relativa  alle  somministrazioni  e  alle  prestazioni  fatte  alla  nave  in 
viaggio. 

(1)  C.  C.  Torino,  10  dicembre  1889,  Legge,  1890,  1,  326. 
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867.  —  L'art;  926Cod.  comm.,  regola  la  prescrizione  delle  azioni 
contro  il  vettore  derivanti  dal  contratto  di  trasporto  disponendo 
che  esse  si  prescrivono  col  decorso  di  sei  mesi,  se  la  spedizione 
fu  fatta  in  Europa,  eccettuate  l'Islanda  e  le  isole  Feroe,  in  una 
piazza  marittima  dell'Asia  o  dell'Africa  sul  Mediterraneo,  sui  Mar 
Nero,  sul  canale  di  Suez  o  sul  Mar  Rosso,  ovvero  in  una  piazza 
interna  congiunta  ad  una  delle  marittime  anzidette  mediante  strada 
ferrata,  e  col  decorso  di  un  anno,  se  la  spedizione  fu  fatta  in  altro 
luogo  (1). 

Per  aprirci  la  via  a  discorrere  di  questa  prescrizione,  conviene 
anzitutto  parlaredelle  decadenze  che  possono  colpire  l'azione  contro 
il  vettore.  Le  cause,  per  cui  questi  può  assumere  una  responsabilità 
verso  il  mittente  e  verso  il  destinatario  sono  queste:  ritardo  nella 
riconsegna  dell'oggetto  ;  perdi  ta  totale  o  parziale  dell'oggetto  stesso  ; 
avaria.  Il  termine  di  riconsegna  ò  stabilito  dal  contratto,  dagli 
avvisi  e  programmi  soliti  a  pubblicarsi  dagli  intraprenditori  di 
trasporti  per  ben  determinare  la  propria  responsabilità,  dai  rego- 
lamenti appositi  per  quanto  riguarda  le  società  ferroviarie,  ed,  in 
mancanza,  dagli  usi  commerciali  (2).  L'oggetto  è  in  tutto  od  in  parte 
perduto  quando  il  vettore  non  è  in  grado  di  riconsegnarlo  in  tutto 
od  in  parte;  è  in  vece  avariato,  quando  giunge  a  sua  destinazione 
nella  quantità  precisa,  ma  deteriorato  in  modo  da  aver  sofferto 

(1)  Pei  trasporti  sulle  strade  ferrate  gravi  modificazioni  furono  intro- 
dotte colPart.  146  delle  Tariffe  generali,  così  concepito  : 

«  Le  azioni  contro  l'Amministrazione  derivanti  dal  contratto  di  trasporto 
si  prescrivono  col  decorso 

a)  di  sei  mesi  se  la  spedizione  è  fatta  in  Europa; 

b)  di  un  anno,  se  la  spedizione  fu  fatta  in  altro  luogo. 

Il  termine  per  la  prescrizione  in  caso  di  perdita  totale  decorre  dal  giorno 
in  cui  le  cose  da  trasportarsi  avrebbero  dovuto  giungere  alla  loro  desti- 
nazione; in  caso  di  perdita  parziale,  di  avarìa,  o  di  ritardo  dal  giorno 
della  riconsegna.  ***- 

Interromperà  il  corso  della  prescrizione  la  prima  domanda  che  l'interes- 
sato presenti  in  via  amministrativa,  in  doppio  originale,  al  capo-stazione 
del  luogo  di  partenza  o  d'arrivo  della  merce.  Il  capo-stazione  apporrà  il 
visto  ad  uno  dei  due  originali,  che  verrà  restituito  all'interessato  in  prova 
dell'esibizione  della  domanda. 

Si  prescrivono  de)  pari  entro  il  termine  di  un  anno  decorribile  dal  giorno 
dell'effettiva  consegna  le  azioni  del  vettore  contro  lo  speditore  ». 

Rammento  che  la  disposizione  contenuta  nel  secondo  capoverso,  è  stata 
ampiamente  commentata  nei  nn.  92  bis  e  140  bis. 

(2)  Art.  307  Cod.  commerciale. 

37  —  Pugliese,  La  Prescrizione  estintiva.  —  II. 
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un  deprezzamento  (1).  Avverandosi  taluno  di  questi  casi  il  vettore 
è  obbligato  a  risarcire  il  danno,  purché  sia  in  colpa,  la  quale  però 
si  presume,  eccettocbè  egli  provi  che  il  danno  dipende  da  un  vizio 
intrinseco  della  merce  o  da  una  causa  di  forza  maggiore  indipen- 
dente del  tutto  dal  suo  modo  d'agire. 

L*art.  402  Cod.  comm.,  ordina  che  le  avarie  si  accertino  nei 
modi  stabiliti  nell'art.  71,  allo  scopo  di  circondare  delle  opportune 
guarentigie  un  atto  così  fecondo  di  conseguenze,  come  è  la  verifica, 
e  d'impedire  postume  cavillose  recriminazioni.  Ritengo  che  per 
parità  di  ragione  il  disposto  comprenda  anche  la  perdita  parziale, 
la  quale  in  sostanza  è  un'avarìa  in  lato  senso,  cadente  sulla  quan- 
tità della  merce,  poiché  è  non  meno  necessario  l'accertamento 
ufficiale  del  danno  proveniente  dalla  seconda  che  di  quello  arre- 
cato dalla  prima.  Ma  è  così  imprescindibile  la  procedura  stabilita 
nell'art.  402,  che  il  non  averla  osservata  importi  decadenza  da 
ogni  diritto  ?  È  fuori  di  contestazione  la  piena  validità  dell'accer- 
tamento fatto  in  modo  amichevole  col  rilascio  per  parte  del  vet- 
tore di  un  documento  comprovante  lo  stato  attuale  della  merce 
(testimoniale  di  avarìa)  (2).  Ma  quando  anche  l'accertamento  non 
si  faccia  in  uno  di  questi  due  modi,  non  sarà  interdetto  all'inte- 
ressato di  poter  fornire  in  altra  guisa  la  prova  del  danno,  né  gli 
sarà  tolto  il  diritto  al  risarcimento.  La  sanzione  dell'inosservanza, 
che  non  è  espressa  nell'art.  402,  è  invece  scritta  nell'articolo  71, 
secondo  il  quale  l'interessato,  che  non  si  uniformò  alla  legge, 
deve  poi  rigorosamente  provare  l'identità  e  i  vizi  della  merce  (3). 

358.  —  L'azione  di  responsabilità  contro  il  vettore  resta  estinta 
in  primo  luogo  per  la  decadenza  stabilita  nell'art.  415  Cod.  comm., 
il  cui  primo  comma  dichiara  che  il  pagamento  del  porto  ed  il  rice- 
vimento senza  riserve,  quand'anche  il  pagamento  del  porto  sia  stato 
anticipato,  estinguono  ogni  azione  contro  il  vettore.  Quest'articolo 
riproduce  il  consimile  disposto  dell'art.  84  del  cessato  Codice,  ma 
con  un'aggiunta  non  poco  importante  per  quanto  concerne  il  pa- 
gamento anticipato  del  porto,  di  cui  non  era  cenno  nella  legge 

(1)  Il  Bbrlinoibri,  Contratto  di  trasporto  nel  Nuovo  Cod.  di  comm.,  51, 
rileva  giustamente  che  alla  distruzione  della  cosa  s'equipara  nei  suoi  effetti 
un'alterazione  tale  da  renderla  inetta  agli  usi,  cui  per  sua  natura  è  destinata. 

(2)  Confor.  Vidari,  IV,  2238. 

(3)  Confor.  Calamandrei,  Il  contratto  di  trasporto,  63;  BkRLiNOiBRi, 
Op.  cit.,  58. 
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antica.  Oramai  i  dubbi  ed  i  contrasti,  che  sotto  l'abolito  Codice  si 
elevavano,  non  hanno  più  ragion  d'essere.  Per  l'art.  415  è  cosa  cer- 
tissima che  a  nulla  monta  siasi  pagato  il  porto  prima  o  all'atto  del 
ricevimento  ;  ciò  che  del  resto  è  ragionevole,  perchè,  se  il  porto  è 
stato  pagato  anticipatamente,  nel  tempo  in  cui  la  merce  è  riconse- 
gnata e  ricevuta  senza  proteste,  i  due  fatti,  il  concorso  dei  quali' 
è  necessario  per  dar  luogo  alla  decadenza,  vengono  ad  avverarsi  (1). 

Ma  si  eviterà  la  decadenza,  e  si  potrà  poscia  promuovere  l'azione 
d'avarìa,  quando  la  merce  venne  bensì  ricevuta  senza  riserve, 
ma  il  porto  non  è  stato  pagato?  Il  tenore  letterale  dell'art.  415 
pare  veramente  esigere  il  concorso  d'entrambi  gli  elementi,  e  non 
mancano  scrittori,  che  ritengono  ammissibile  l'azione,  quando  il 
vettore  insorge  a  richiedere  il  pagamento  del  porto  (2).  Tuttavia 
a  ben  guardare  la  massima  opposta  apparisce  più  accettevole  ; 
poiché  è  impossibile  disconoscere  che  il  ricevimento  senza  proteste 
è  il  fatto  più  grave,  e  quello  che  realmente  induce  la  presunzione 
di  rinunzia.  La  massima  trova  poi  un  non  lieve  conforto  nel  confronto 
tra  le  due  parti  dell'art.  415,  delle  quali  la  seconda  per  la  denun- 
zia delle  avarìe  non  apparenti  e  non  riconoscibili  al  momento 
della  riconsegna  fissa  un  termine  perentorio  assai  breve.  Sarebbe 
incongruo  sino  all'assurdo,  che  dopo  un  lungo  spazio  di  tempo,  il 
destinatario  volesse  pretendere  il  risarcimento  d'un  danno,  che 
non  avrebbe  neanche  più  il  mezzo  di  far  accertare  (3). 

Si  domanda  se  il  reclamo  anteriore  al  ricevimento  abbia  la 
virtù  d'impedire  la  decadenza,  sebbene  le  cose  trasportate  siano 
state  poi  ricevute  senza  proteste.  Per  l'affermativa  fu  detto  che 
la  legge  non  prescrive  che  le  riserve  siano  contemporanee  alla 
riconsegna;  che  il  disposto  di  legge  ha  il  suo  fondamento  in  una 
presunzione  di  rinunzia  alla  cui  formazione  osta  il  fatto  della 
precedente  protesta;  che  la  dichiarazione  espressa  di  volontà 
contenuta  nel  reclamo  anteriore  deve  prevalere  sulla  semplice 
presunzione  dedotta  dal  posteriore  ricevimento  (4).  Ma  a  sostegno 
dell'opinione  contraria  venne  risposto  che  l'ammettere  l'efficacia 
della  protesta  anticipata  crea  una  disparità  tra  il  ritardo  e  la 

.  (I)  Diligenti,  Op.  cit.,  28;   Calamandrei,   Op.  cit.,  117;   Berlin gi eri, 
Op.  cit.,  111. 

(2)  Diligenti,  Op.  cit.,  30;  Calamandrei,  Op.  cit.,  116. 

(3)  Confor.  Gasca,  Il  Codice  ferroviario,  30. 

(4)  Perugia  nel  Diritto  commerciale,  voi.  1,  pag.  424  e  segg.;  Calaman- 
drei, Op.  cit.,  116;  Bkrlingieri,  Op.  cit.,  IH. 
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avarìa  o  perdita  parziale,  non  potendo  il  reclamo  preventivo  aver 
per  suo  oggetto  se  non  il  ritardo;  che  la  volontà  di  essere  inden- 
nizzato deve  manifestarsi  al  tempo  della  riconsegna,  quando  il 
trasporto  ottiene  il  suo  ultimo  compimento;  che  la  protesta  pre- 
ventiva diventa  inefficace  in  causa  del  posteriore  ricevimento 
senza  riserve  ;  e  si  sono  ancora  rilevati  gl'inconvenienti  e  le  frodi» 
a  cui  apre  l'adito  la  contraria  teorica  (1). 

In  un  disposto  d'indole  positiva  ed  informato  non  a  principii 
di  ragione  ma  a  motivi  d'utilità  economica,  è  vano  l'andar  cer- 
cando ragioni  strettamente  giuridiche  prò  o  contro  dell'una  o  del- 
l'altra tesi.  L'art.  415  ha  voluto  fissare  un  momento  in  cui  la  con- 
dizione del  vettore  sia  certa,  e  lo  ha  collocato  in  quel  punto  in  cui  la 
merce  è  riconsegnata.  In  questo  momento  debbono  quindi  con- 
correre quei  requisiti,  che  sono  necessarii  a  preservare  l'azione 
di  responsabilità.  La  protesta  anteriore  dinota  una  volontà  di  non 
rinunziare  a  quest'azione,  su  ciò  non  v'ha  dubbio,  ma  al  tempo  in 
cui  venne  emessa;  di  modo  che  non  basta  a  documentare  la  per- 
sistenza  della  volontà  Ano  al  momento  opportuno  e  solo  apprez- 
zato dal  legislatore.  Quando  la  merce  è  riconsegnata  e  ricevuta 
senza  riserve,  sta  pur  sempre  che  si  avvera  quel  fatto,  da  cui  la 
legge  trae  la  prova  della  rinunzia.  Il  ricevimento  incondizionato 
ha  una  virtù  sua  propria,  che  non  è  svigorita  dai  fatti  compiutisi 
prima.  La  sola  concessione  che  possa  farsi  alla  teorica  contraria 
è  quella  concernente  le  proteste  che  furono  di  così  poco  anteriori 
al  ricevimento  della  merce,  che  si  possono  considerare  come  con- 
temporanee, e  non  lasciano  quindi  sospettare  alcuna  mutazione 
di  volontà. 

La  necessità  delle  riserve  non  è  esclusa  neppure  dall'esi- 
stenza di  un  conto  corrente  fra  lo  speditore  ed  il  vettore,  mediante 
il  quale  questi  siasi  obbligato  di  fare  tutti  i  trasporti  che  gli  ver- 
ranno ordinati  dall'altro  contraente,  annotando  nel  conto  i  relativi 
importi.  In  verità  l'art.  .345,  n.  1  dispone  che  il  conto  corrente  pro- 
duce novazione  dell'obbligazione  anteriore  nei  rapporti  tra  rimet- 
tente e  ricevente,  donde  segue  che  nell'ipotesi  raffigurata  l'iscri- 
zione del  porto  nel  conto  equivale  a  pagamento,  e  dà  cosi  origine 
ad  uno  dei  casi  espressamente  preveduti  nell'articolo  415  Codice 
comm.  (2). 


(1)  Diligenti,  Op.  cit.,  26. 

(2)  Confor.  Diligenti,  Op.  cit.,  23. 
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359.  —  La  decadenza  non  ha  luogo,  se  il  destinatario  pur  rice- 
Tendo  le  cose  riconsegnategli  e  pagando  il  prezzo  convenga  col 
vettore  di  riservare  ad  altro  tempo  il  regolamento  delle  avarie 
scoperte  nella  merce,  o  se  il  vettore  scarichi  le  merci  contro  il  volere 
del  destinatario,  o  senza  la  presenza  di  lui  o  di  un  suo  legittimo 
rappresentante  (1). 

È  opinione  da  tutti  professata  che,  sebbene  l'art.  415  del  vi- 
gente Codice  non  contenga  come  l'art.  88  di  quello  abolito  una 
eccezione  espressa  per  i  casi  di  dolo  o  di  infedeltà,  tuttavia  il  si- 
lenzio non  significa  già  che  l'eccezione  sia  stata  soppressa,  ma  che 
al  contrario  si  ritenne  superfluo  l'espressa  mente  sancirla,  essendo 
essa,  per  servirmi  della  frase  scritta  dal  Ministro  Zanardelli  nella 
relazione  al  Re,  già  desiderata  dai  principii  generali  di  diritto 
superiori  ad  ogni  controversia  (2). 

La  decadenza  non  può  neppure  aver  luogo  quando  le  cose  da 
trasportarsi  andarono  totalmente  perdute;  ciò  che  è  intuitivo 
perchè  la  perdita  totale  rende  impossibile  la  riconsegna  e  la  con- 
seguente accettazione  senza  riserve. 

Vuoisi  però  notare  che,  ove  la  spedizione  sia  composta  di 
parecchi  colli,  questi  si  considerano  come  un  aggregato  comples- 
sivo e  di  conseguenza  lo  smarrimento  d'alcuno  fra  essi  si  valuta 
per  una  perdita  parziale  soggetta  all'art.  415.  Né  posso  derogare 
al  rigore  di  questo  principio  per  il  caso  in  cui  i  colli  fossero  distinti 
e  individualmente  designati  sulla  lettera  di  vettura,  come  vor- 
vebbe  il  Diligenti  (3).  Vero  è  che  l'egregio  scrittore  viene  circon- 
dando di  molti  temperamenti  l'eccezione,  poiché  intende  che  si 
applichi  allora  soltanto  che  il  destinatario  escluda  dalla  ricevuta 
rilasciata  al  vettore  i  colli  mancanti.  Si  scorge  di  leggieri  che 
questo  modo  d'applicare  l'eccezione,  in  realtà  l'annienta,  poiché  la 
esclusione  di  quei  colli  dalla  ricevuta  importa  un  accertamento 
della  perdita  e  una  riserva,  che  impedisce  la  decadenza  non  per 
un'eccezione  inopportuna  e  irrazionale,  sibbene  in  virtù  della 
regola  comune. 

860.  —  La  riserva  richiesta  dall'art.  415  Cod.  comm,  non  deve 
essere  fatta  in  una  forma  solenne  ed  anzi  neppure  per  iscritto, 

(1)  Confor.  Vidaki,  IV,  2278. 

(2)  Vidaki,  IV,  2281;  Diligenti,  Op.  cit.,  27;  Calamandrei,  Op.  cit.,  119; 
Berlingibri,  Op.  cit.,  112. 

(3)  Op.  cit.,  30. 
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ma  deve  enunziare  con  chiarezza  e  precisione  la  natura  del  danno 
di  cui  si  pretende  il  risarcimento,  e  la  causa  donde  deriva;  di 
modo  che  una  riserva  pel  ritardo  a  consegnare  la  merce  non  var- 
rebbe poi  per  pretendere  il  risarcimento  di  un'avaria  (1). 

È  opinione  prevalente  che  alla  riserva  equivalga  una  dichia- 
razione del  vettore  che  riconosca  l'avarìa  od  il  ritardo  (2).  Questa 
opinione  merita  di  essere  seguita,  anche  quando  l'accertamento 
del  danno  siasi  effettuato  senza  richiesta  del  destinatario,  poiché 
qualunque  sia  il  significato  e  lo  scopo  dell'accertamento,  resta  pur 
sempre  la  ricognizione  del  danno  da  risarcirsi,  a  cui  secondo  i 
principii  non  può  negarsi  la  virtù  d'impedire  la  decadenza  (3). 

361.  —  La  decadenza  per  il  ricevimento  della  merce  senza  pro- 
testa sarebbe  ingius! ideabile,  e  diventerebbe  l'incentivo  ed  il 
premio  della  frode,  se  si  applicasse  anche  quando  le  avarìe  non 
si  possono  riconoscere  all'atto  della  riconsegna.  Sotto  l'aspetto 
strettamente  giuridico  è  intuitivo  che  manca  l'elemento  indispen- 
sabile alla  presunzione  di  rinuncia,  consistente  nella  conoscenza 
del  fatto  che  dà  vita  all'azione.  È  quindi  logica  e  conforme  ad 
equità  la  disposizione  contenuta  nel  capoverso  dell'art.  415  God. 
comm.,  destinata  a  temperare  il  rigore  della  regola  sancita  nel 
1°  comma  dello  stesso  articolo.  «  Tuttavia,  vi  si  legge,  l'azione 
contro  il  vettore  per  la  perdita  parziale  o  per  l'avarìa  non  rico- 
noscibile al  momento  della  riconsegna  sussiste  anche  dopo  il  paga- 
mento del  porto  ed  il  ricevimento  delle  cose  trasportate,  se  si  provi 
che  la  perdita  o  l'avarìa  avvenne  nell'intervallo  tra  la  consegna 
al  vettore  e  la  riconsegna,  e  a  condizione  che  la  domanda  di  veri- 
ficazione sia  proposta  appena  scoperto  il  danno  e  non  più  tardi  di 
sette  giorni  dopo  l'avvenimento  *. 

Le  condizioni,  il  cui  concorso  è  necessario  a  questa  eccezione, 
sono  tre:  P  l'avaria  deve  essere  tale  che  non  si  possa  ricono- 
scere con  un'ispezione  superficiale  al  momento  della  riconsegna; 
2*  il  destinatario  deve  provare  che  la  causa  del  danno  è  imputa- 


ti) Diligenti,  Op.  cit,  24;  Calamandrei,  Op.  cit.,   116;  Berlinghili, 
Op.  cit.,  IH. 

(2)  Vidari,  IV,  2278  bis;  Calamandrei,  nota  1  a  pag.  311;  Bbuungieri, 
Op.  cit.,  112;  cootra  Diligenti,  Op.  cit.,  25. 

(3)  C.  C.  Roma,  11  luglio  1878,  Legge,  1879,  1,  5. 
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bile  al  vettore  ;  3*  la  domanda  di  verifica  deve  essere  proposta 
non  più  tardi  di  sette  giorni  dopo  il  ricevimento. 

Soffermiamoci  alquanto  su  quest'ultimo  requisito.  Sette  giorni 
sono  apparsi  sufficienti  al  legislatore  per  la  piena  e  minuta  verifi- 
cazione della  cosa  ricevuta.  Essi  costituiscono  il  termine  massimo, 
che  estingue  qualunque  pretesa  del  destinatario.  Ma  havvene  un 
altro  minimo,  che  non  potevasi  fissare  a  priori,  perchè  la  deter- 
minazione di  esso  si  risolve  in  un'indagine  di  puro  fatto  da  com- 
piersi volta  per  volta.  La  legge  ha  quindi  dovuto  restringersi  a 
somministrare  il  criterio  generale,  ciò  che  ha  fatto  dicendo,  che 
la  domanda  dev'essere  proposta  —  non  appena  scoperto  il  danno. 
—  Questo  termine  minimo  è  perentorio  al  pari  di  quello  massimo, 
sia  perchè  tale  è  la  natura  di  tutti  i  termini  il  cui  decorso  produce 
la  perdita  d'un  diritto,  sia  perchè  la  dizione  del  disposto  persuade 
che  tale  è  la  volontà  del  legislatore. 

Entro  i  sette  giorni  non  solo  deve  essere  scoperto  il  danno 
ma  dev'essere  eziandio  denunziato  a  forma  di  legge,  come  appa- 
risce dal   perspicuo  testo  di  questo  capoverso  (1). 

Nel  termine  di  sette  giorni  deve  o  no  calcolarsi  quello  del 
ricevimento?  11  Diligenti  (2)  opina  che  alle  decadenze  sancite 
dal  Codice  di  commercio  debba  applicarsi  il  computo  naturale  di 
tanti  periodi  di  24  ore  quanti  sono  i  giorni  assegnati  all'esercizio 
dell'azione,  a  partire  dal  primo  momento  in  cui  essa  poteva  eser- 
citarsi. Io  penso  al  contrario,  che  tolti  alcuni  casi  eccezionali  in 
cui  il  momento  della  nascita  dell'azione  è  accertato  con  mate- 
matica esattezza,  il  calcolo  ad  momento,  non  possa  accettarsi  ; 
tant'è  che  la  legge  civile  lo  proscrive  espressamente  dalla  materia 
delle  prescrizioni  (3).  Ora  la  specie  in  disamina  non  può  annove- 
rarsi tra  questi  casi  eccezionali.  L'accertamento  dell'istante  pre- 
ciso in  cui  la  riconsegna  fu  eseguita,  apparisce  di  per  sé  cosa 
pressoché  impossibile,  e  fonte  per  di  più  di  gravi  arbitri  e  di  in- 
giuste coercizioni  del  diritto;  ed  all'opposto  la  breve  proroga  del 
termine  per  effetto  del  computo  civile  è  compensata  dall'uniformità 
delle  decisioni  e  dalla  esclusione  di  litigi  ardui  e  dispendiosi  per 
accertare  con  esattezza  Fora  in  cui  avvenne  la  riconsegna. 


(1)  Contra  Diligenti,  Op.  cit.,  32. 

(2)  Op.  cit.,  19. 

(3)  Art.  213  Cod.  civile. 
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862.  —  Autorevoli  scrittori  hanno  affermato  che  l'eccezione  por- 
tata dal  cap.  dell'art.  415  non  è  applicabile  quando  il  vettore  ha 
offerto  all'atto  della  riconsegna  la  verifica  al  destinatario,  e  questi 
l'ha  rifiutata,  purché  la  verifica  fosse  facile  e  pronta.  A  sostegno 
di  questa  tesi  si  dice  che  il  destinatario,  il  quale  poteva  e  non  volle 
accertare  subito  l'esistenza  di  avarìe,  non  può  più  mettere  in  campo 
la  scusa  della  impossibilità  di  conoscerle  con  una  visita  superfi- 
ciale e  che  altrimenti  si  trascorrerebbe  oltre  allo  scopo  della 
legge,  che  è  quello  di  proteggere  il  destinatario  solo  allorquando 
non  potè  subito  scoprire  il  danno  (1). 

Quest'idea  non  mi  pare  accettabile.  Le  decadenze  non  si  pos- 
sono creare  mediante  l'interpretazione.  Ora  l'art.  415  Cod.  com- 
merciale pone  due  ipotesi:  vizi  riconoscibili  all'atto  del  ricevi- 
mento e  colla  sola  ispezione  superficiale;  vizi  occulti;  e  stabilisce 
per  i  primi  una  decadenza  fulminea  nell'istante  medesimo  in  cui 
la  merce  viene  accettata  senza  proteste  ;  per  i  secondi  una  deca- 
denza per  il  decorso  silenzioso  di  sette  giorni.  Altri  casi  da  questi 
diversi  la  legge  non  prevede  e  non  disciplina.  1  vizi,  cui  soltanto 
un  esame  più  approfondato  mediante  la  verifica  offerta  dal  vettore 
può  mettere  in  luce,  sono  fuori  d'ogni  dubbio  occulti,  appartengono 
cioè  alla  seconda  categoria,  che  sfugge  alla  decadenza  istantanea. 
Dov'è  il  precetto  di  legge,  che  imponga  al  destinatario  di  rinun- 
ziare al  beneficio  del  termine  largitogli  dal  capoverso  dell'arti- 
colo 415;  dove  il  testo  che  conferisca  al  vettore  la  potestà  di 
obbligare  il  destinatario  ad  accettare  l'offerta?  Eppure  queste 
disposizioni  precise  di  legge  dovrebbero  esistere  per  poter  sorreg- 
gere una  conseguenza  cosi  grave  e  così  odiosa,  come  è  quella  della 
perdita  di  un  diritto. 

Questa  mia  dottrina  non  lascia  impunita  la  condotta  del  desti- 
natario, poiché  rifiutando  l'offerta  del  vettore  senza  un  ragione- 
vole motivo  egli  si  crea  una  posizione  legalmente  e  moralmente 
sfavorevole,  sottoponendosi  tra  altro  all'onere  non  lieve  delle  prove 
sopra  mentovate.  Di  più  poiché  l'offerta  della  verifica  desta  il  na- 
turale sospetto  di  avarie  non  apparenti,  sarà  da  supporsi  che  il 
destinatario  abbia  proceduto  con  sollecitudine  alla  ricognizione 
delle  cose  riconsegnategli,  e  di  tal  guisa  l'offerta  rifiutata  potrà 
convertirsi  in  un  elemento  di  fatto  per  far  respingere  la  domanda 
d'indennità  proposta  con  ritardo  dal  destinatario.  Questa,  a  mio 

(1)  Vidari,  IV,  2280;  Diligenti,  Op.  cit.,  34. 
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giudizio,  la  sola  sanzione  dell'ingiusto  rifiuto,  ma  non  una  deca- 
denza, non  sancita  dalla  legge,  ripugnante  anzi  al  concetto  su  cui 
s'imperniano  le  disposizioni  di  essa. 

363.  —  L'art.  415  Cod.  comm.  attribuisce  alla  decadenza  la 
virtù  d'estinguere  ogni  azione  contro  il  vettore  ;  ciò  che  ha  indotto 
esimi  scrittori  ad  affermare,  che  rimane  spenta  anche  quella  per 
la  ripetizione  delle  tasse  di  porto,  di  magazzinaggio  e  simili  per- 
cette  in  più  dal  vettore. 

Questa  proposizione  non  risponde  al  vero.  Per  quanto  sia 
ampia  la  dizione  usata  nell'art.  415,  è  da  aversi  presente  che  esso 
riguarda  le  sole  azioni  che  derivano  direttamente  dal  contratto  di 
trasporto,  e  concerne  in  modo  esclusivo  il  risarcimento  dovuto 
dal  vettore  per  averlo  male  eseguito  ma  non  colpisce  le  altre 
azioni  che  hanno  nel  contratto  di  trasporto  una  causa  soltanto 
occasionale.  La  condiclio  indebiti  sovra  raffigurata  ha  la  sua 
radice  nel  fatto  di  aver  pagato  più  del  dovuto  e  si  fa  valere  con 
un'azione  che  nasce  non  dal  contratto,  ma  dal  quasi-contratto  che 
la  circostanza  anzidetta  crea  fra  le  parti.  Del  resto  nessuno  dei 
motivi  per  cui  venne  stabilita  la  decadenza  milita  in  questa  specie. 
Di  vero  l'eccessivilà  del  pagamento  è  un  fatto  certo,  provato  dal 
confronto  tra  la  ricevuta  della  tassa  e  le  tariffe  in  vigore;  ed 
il  destinatario  non  ha  quasi  mai  l'opportunità  e  spesso  non  ha 
l'interesse  di  rilevare  all'atto  del  ricevimento  l'errore  (I). 

364  —  Accanto  alla  decadenza,  a  vantaggio  del  vettore  è  sta- 
bilita anche  la  prescrizione  dall'art.  926  Cod.  comm.,  sopra  rife- 
rito. Ci  si  spiega  sotto  gli  occhi  tutto  il  sistema  legislativo:  o  furono 
adempiuti  gli  atti  conservativi  dell'azione  di  responsabilità  contro 
il  vettore  nei  modi  e  termini  indicati  nell'articolo  415  Cod.  comm., 
e  questi  non  ha  altro  presidio  che  la  prescrizione,  o  non  furono 
adempiuti,  ed  allora  l'azione  è  spenta  per  virtù  della  decadenza  e 
il  vettore  non  ha  neppur  bisogno  di  ricorrere  alla  prescrizione. 

La  durata  della  prescrizione  è  di  sei  mesi  o  di  un  anno  secondo 
il  luogo  in  cui  la  spedizione  è  fatta.  È  opportuno  di  notare  che 
per  applicare  la  prescrizione  più  lunga  o  più  breve,  è  da  aversi 
riguardo  non  alla  destinazione  ultima  della  cosa  trasportata,  ma 

(1)  Altri  schiarimenti  intorno  a  questa  controversia  nei  suoi  rapporti  colla 
prescrizione  saranno  dati  infra,  n.  365. 
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al  contratto,  e  così  se  una  certa  quantità  di  merci  sia  spedita  da 
Alessandria  a  Bordeaux,  la  prescrizione  è  quella  di  sei  mesi,  quan- 
d'anche a  Bordeaux  non  si  fermino  le  merci,  ma  proseguano  per 
l'America  (1). 

11  termine,  giusta  il  capoverso  dell'art.  926,  decorre  in  caso 
di  perdita  totale  dal  giorno  in  cui  le  cose  da  trasportarsi  avreb- 
bero dovuto  giungere  alla  loro  destinazione,  il  che  equivale  a  dire 
dallo  scadere  dell'ultimo  giorno  utile  per  la  resa  (2);  e  in  caso  di 
perdita  parziale,  avarìa,  o  ritardo,  dal  giorno  della  riconsegna. 

Ove  insorga  controversia  tra  il  vettore  ed  il  destinatario  in 
conseguenza  della  quale  la  riconsegna  non  si  voglia  eseguire  da 
quello  od  accettare  da  questo,  opina  il  Vidari  (3),  che  il  termine 
dovrebbe  decorrere  dal  giorno  in  cui  le  merci  giunsero  a  destina- 
zione ed  avrebbero  potuto  essere  riconsegnate  al  destinatario,  se 
non  fosse  insorta  la  controversia.  La  massima  insegnata  dall'illu- 
stre scrittore  non  si  può  accogliere  senza  una  distinzione.  Se  la 
riconsegna  non  si  volle  accettare  senza  giustificato  motivo  dal 
destinatario,  è  logico  che  il  termine  incominci  da  quell'istante  in 
cui  le  merci  potevano  essergli  riconsegnate,  poiché  egli  si  è  messo 
volontariamente  e  per  sua  colpa  in  condizione  di  non  poter  rico- 
noscere il  danno  e  di  non  poter  agire  in  tempo  utile,  ed  a  lui  solo 
per  un  legittimo  corollario  deve  nuocere  la  sua  mora  (4).  Se  invece 
la  resa  non  venne  offerta  dal  vettore,  o  con  giusto  motivo  venne 
rifiutata  dal  deslinatario,  è  conforme  ai  principii  ed  all'equità 
che  la  prescrizione  non  corra  contro  di  questo,  non  potendo 
essa  cominciare  fino  a  che  colui,  contro  il  quale  decorre,  non  sia 
messo  in  grado  di  esperimentare  l'azione  che  ne  rimarrebbe  col- 
pita. Ora  solo  per  il  fatto  colpevole  del  vettore  il  destinatario  è 
messo  nell'impossibilità  di  conoscere  il  danno  e  di  agire  a  tutela 
del  suo  diritto,  e  quindi  sul  vettore  solò  deve  pesare  il  proprio 
fatto  e  non  su  altri.  La  lettera  stessa  della  legge  osta  all'appro- 
vazione incondizionata  della  teorica  sostenuta  dal  Vidari.  Di  vero 
Kart.  926  fissa  per  punto  di  decorrenza  il  tempo  della  riconsegna, 
sia  essa  avvenuta  presto  o  tardi;  ed  a  giusto  motivo,  poiché 

(1)  Confor.  Vidaiu,  IV,  2290;  Calamandrei,  Op.  cit.,  120. 

(2)  Alla  perdita  totale  si  parifica  la  mancata  riconsegna,  a  cui  si  applica 
cogli  stessi  criteri  l'art.  926.  Vidari,  1.  e;  C.  C.  Torino,  19  agosto  1885, 
8  marzo  1890,  G.  7\,  1885,  590,  1890,  266. 

(3)  L.  e;  idem  Diligenti,  Op.  cit. ,52. 

(4)  Fr.  155,  D.  de  R.  J.9  50,  17. 
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solo  in  questo  momento  il  destinatario  viene  a  conoscere  il  danno 
di  cui  è  stato  vittima.  L'eccezione  alla  regola  per  il  caso  d'ingiu- 
stificato rifiuto  del  destinatario  a  ricevere  la  riconsegna  non  è 
scritta  nella  legge,  ma  è  imposta  dalle  regole  generali  di  diritto  (1). 
Ma  nel  caso  di  ritardo  del  vettore  a  rendere  le  merci  o  di  giusti- 
ficato rifiuto  del  destinatario  ad  accettarle  l'eccezione,  oltre  a  non 
essere  sancita  dalla  legge,  ripugnerebbe  anche  ad  ogni  principio 
di  giustizia  e  d'equità. 

365.  —  La  prescrizione  stabilita  in  quest'articolo  colpisce  giusta 
il  suo  tenore  letterale  le  azioni  nascenti  dal  contratto  di  trasporto; 
non  quelle  altre, che  solo  per  indiretta  via  possono  sorgere  dal  fatto 
del  trasporto.  Ad  esempio,  non  cade  sotto  il  disposto  dell'art.  926 
God.  comm.  l'azione  rivendicatoria  della  merce  consegnata  al  vet- 
tore e  da  lui  non  restituita.  La  mancata  riconsegna  dà  luogo  al- 
l'azione di  responsabilità  per  il  risarcimento  dei  danni  la  quale 
avendo  la  sua  causa  nella  violazione  del  contratto  rimane  colpita 
dalla  breve  prescrizione.  Ma  quella  rivendicatoria  della  merce  è 
indipendente  dal  contratto  perchè  deriva  dalla  proprietà  spettante 
al  mittente  o  al  destinatario,  ed  è  governata  dalle  norme  comuni. 
Vuoisi  da  ultimo  rilevare  che  il  vettore  il  quale  ritiene  la  merce 
di  altrui  spettanza,  commette  un  atto  di  frode  e  d'infedeltà  che 
secondo  la  prevalente  dottrina  gFimpedisce  d'invocare  la  breve 
prescrizione  (2). 

Ed  in  conformità  della  regola  adottata  per  la  decadenza,  stimo 
che  questa  prescrizione  non  colpisca  l'azione  intesa  a  ripetere  le 
tasse  di  porto,  magazzinaggio  e  simili  indebitamente  pagate  (3). 
Una  sola  eccezione  deve  ammettersi  pei  trasporti  per  mezzo 
della  ferrovia.  Invero  le  tariffe  generali  al  loro  art.  136  ordinano 
in  modo  preciso  che  il  reclamo  per  il  rimborso  di  tasse  sia  fatto 
prima  del  termine  di  prescrizione.  La  C.  C.  Torino  (4),  confutando 
l'obbietto  che  razione  per  la  ripetizione  delle  tasse  pagate  in  più 
sia  una  condictio  indébiti  sfuggente  al  detto  art.  136,  così  ragio- 
nava: «  Considerando,  vi  si  legge,  come  non  valga  opporre  che  detto 


(1)  Fr.  39,  D.  de  R.  J.t  50,  17. 

(2)  Coofor.  C.  C.  Torino,  8  marzo  1890,  31   dicembre  1890,  0.  T.,  1890, 
266,  1891,  193. 

(3)  Confor.  C.  C.  Torino,  30  settembre  1885,  Legge,  1886,  1,  9. 

(4)  20  aprile  1888,  G.  7\,  1888,  617. 
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articolo  riguarda  le  azioni  derivanti  dal  contratto  di  trasporto,  e 
che  nel  caso  trattasi  di  ripetizione  d'indebito,  imperocché  questa 
somma  non  dovuta  risulta  dall'eccedenza  nel  pagamento  in  con- 
seguenza  dell'erronea  applicazione  di  tariffa,  ossia  consiste  in  un 
fatto  espressamente  contemplato  da  legge  speciale,  e  in  virtù  di 
questa  soggetta  a  prescrizione  Ai  breve  durata,  che  per  ragione 
facile  a  scorgersi  la  legge  stessa  ha  voluto  attribuire  per  l'esperi- 
mento della  relativa  azione  in  giudizio  ». 

866.  —  L'art.  926  Cod.  comm.,  concerne  il  trasporto  delle  merci 
è  non  le  persone,  siccome  è  da  tutti  ammesso.  Ora  si  domanda 
qual'è  la  prescrizione  dell'azione  di  responsabilità  contro  il  vet- 
tore per  la  mala  esecuzione  del  trasporto  delle  persone  e  per  i 
danni  loro  cagionati. 

La  legislazione  italiana  non  ha  disciplinato  questa  parte  così 
importante  della  materia,  se  si  eccettuano  le  poche  disposizioni 
concernenti  i  trasporti  delle  persone  sulle  ferrovie  contenute  nella 
legge  sui  lavori  pubblici  e  nelle  altre  leggi  speciali  ad  esse  relative. 

La  questione  rimane  adunque  impregiudicata,  e  nel  dominio 
dei  principii.  che  io  ha  già  accennato  svolgendo  le  nozioni  gene- 
rali della  prescrizione  di  commercio.  Rammento  che  secondo  la  giu- 
risprudenza e  la  dottrina  prevalenti  l'azione  di  responsabilità  per 
i  danni  cagionati  alla  persona  del  viaggiatore  è  di  natura  commer- 
ciale. È  poi  indubbiamente  commerciale  l'azione  che  non  ha  per 
oggetto  un  danno  arrecato  alla  persona  del  viaggiatore,  ma  un 
pregiudizio  economico  da  lui  sofferto  per  la  cattiva  esecuzione  del 
contratto,  come  sarebbe  quello  derivante  dal  ritardo.  L'azione  in 
questi  casi  competente  al  viaggiatore  è  soggetta  alla  prescrizione 
ordinaria  di  dieci  anni  introdotta  dall'art.  917  Cod.  comm.,  non 
trovandosene  stabilita  altra  di  più  breve  durata. 

A  questa  regola  si  è  sostenuto  doversi  fare  un'eccezione  per  i 
trasporti  ferroviari.  Si  è  detto  che  essi  sono  intieramente  gover- 
nati dalle  tariffe  generali,  che  nel  loro  capo  II  disciplinano  anche 
il  trasporto  dei  viaggiatori,  e  che  di  conseguenza  le  azioni  d'in- 
dennità spettanti  a  questi  ultimi  debbono  ritenersi  colpite  dal- 
l'art. 146  delle  tariffe  medesime  (1). 

Questo  ragionamento  non  riesce  a  persuadermi.  Il  supposto,  su 
cui  viene  erigendosi,  è  ben  lungi  dall'essere  esatto.  Il  capo  II  delle 

(1)  Diligenti,  Op.  cit.,  80. 
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tariffe  è  tutto  dedicato  a  disciplinare  la  materia  delle  tasse  da 
pagarsi  dai  viaggiatori  ed  alle  norme  riguardanti  il  servizio;  il 
solo  articolo,  che  concerna  la  persona  del  viaggiatore,  è  il  42  il 
quale  ben  lungi  dal  riferirsi  alla  responsabilità  del  vettore,  san- 
ziona quella  del  viaggiatore,  siccome  emerge  dall'ultimo  suo  capo- 
verso così  concepito:  «  È  pure  obbligo  del  viaggiatore  di  usare 
le  precauzioni  necessarie  e  di  vegliare  per  quanto  da  lui  dipende 
alla  sicurezza  ed  incolumità  della  sua  persona  e  delle  persone  che 
sono  sotto  la  sua  custodia  ».  11  capo  II  non  concerne  quindi  l'a- 
zione di  responsabilità  peri  danni  sofferti  personalmente  dal  viag- 
giatore, e  non  pregiudica  in  guisa  alcuna  la  determinazione  del 
tempo,  entro  cui  deve  essere  esercitata. 

Se  non  che,  pur  a  prescindere  da  quest'ordine  di  idee,  lo  stesso 
art.  146  delle  tariffe  presta  altri  argomenti  perentori  per  respin- 
gere l'eccezione.  È  notevole  anzitutto  che  quest'articolo  è  conte* 
nuto  nella  .sezione  quarta  del  capitolo  XII,  il  quale  porta  questa 
rubrica.  —  Della  responsabilità  dell amministrazione  nei  tras- 
porti di  bagagli,  merci,  veicoli  e  bestiami.  —  Del  trasporto  di 
persone  non  si  vede  pur  fatto  cenno,  il  che  persuade  che  tutto  quel 
capitolo  delle  tariffe  è  ad  esse  estraneo.  Esaminando  poi  le  varie 
disposizioni  del  capitolo,  il  concetto,  che  è  manifestato  dalla  rubrica, 
sempre  meglio  si  avvalora  e  conferma.  Cosi  l'art.  133  detta'  che 
«  il  diritto  di  presentare  reclami  e  di  esperimentare  le  azioni  che 
nascono  dal  contratto  di  trasporto  appartiene  a  colui  che  può 
disporre  della  cosa  spedita  ».  La  sezione  III,  che  determina  le 
indennità,  non  prevede  i  danni  dovuti  ai  viaggiatori.  Che  più?  Lo 
stesso  art.  146  dopo  di  avere  nel  suo  primo  comma  stabiliti  i  ter- 
mini per  far  valere  l'azione  di  responsabilità,  così  prosegue  nel 
suo  primo  capoverso:  «  Il  termine  per  la  prescrizione  in  caso  di 
perdita  totale  decorre  dal  giorno  in  cui  le  cose  da  trasportarsi 
avrebbero  dovuto  giungere  alla  loro  destinazione;  in  caso  di  per- 
dita parziale,  di  avarìa,  o  di  ritardo  dal  giorno  della  riconsegna  ». 
In  tutto  il  disposto  non  solo  non  vi  ha  una  parola,  che  pure  indi- 
rettamente accenni  al  trasporto  delle  persone,  ma  anzi  tutto  il  con- 
testo con  un'evidenza  luminosa  persuade  che  soltanto  il  trasporto 
delle  cose  vi  è  contemplato  e  disciplinato. 

E  se  dalla  disamina  di  co  tali  particolari  statuizioni  assorgo 
alla  considerazione  dei  principii,  sempre  più  mi  riconfermo  in 
queste  mie  idee.  L'innovazione,  per  cui  l'azione  competente  al  viag- 
giatore si  troverebbe  ridetta  nella  durata  del  suo  esercizio  da  trenta 
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od  almeno  da  dieci  anni  a  soli  dodici  o  sei  mesi,  è  di  un'impor- 
tanza e  di  una  gravità  incontestabili.  Gli  spettacoli  pur  troppo  fre- 
quenti di  disastri  miserandi,  che  gettano  il  lutto  in  centinaia  di 
famiglie,  sono  la  desolante,  ma  splendida  conferma  di  questo  vero. 
È  affatto  irragionevole  ed  impossibile  a  credersi  che  una  novità 
di  così  alto  momento,  destinata  a  restringere  in  cosi  angusti  con- 
fini la  tutela  dell'integrila  e  dell'incolumità  delle  persone  siasi 
insinuata  per  is tra  foro,  senza  lo  strepito  di  quelle  previe  discussioni 
che  la  santità  dei  diritti  e  degli  interessi  colpiti  richiedevano,  in 
una  legge  speciale,  dirò  meglio,  in  un  semplice  regolamento  avente 
il  solo  scopo  di  governare  il  servizio  delle  ferrovie;  ed  apparisce 
anche  meno  possibile  che  una  novità  di  tal  fatta  debba  non  già 
ammettersi  perchè  esplicitamente  sancita  in  un  regolamento,  ciò 
che  sembrerebbe  eccedere  i  poteri  di  chi  lo  promulgava,  ma  dedursi 
per  via  d'interpretazione  da  un  ingegnoso  coordinamento  di  par- 
ticolari disposti.  Non  è  in  ultimo  da  tacersi  l'odiosa  disparità,  che 
la  dottrina  avversaria  viene  creando  tra  le  società  ferroviarie  e 
gli  altri  imprenditori  di  trasporti,  poiché  quelle  in  un  breve  volgere 
di  tempo  sarebbero  franche  da  ogni  responsabilità,  e  questi  sol- 
tanto nel  lungo  periodo  di  trenta  o  di  dieci  anni. 

367.  —  Si  è  disputato  se  l'articolo  926  sia  applicabile  anche  ai 
trasporti  marittimi  pei  quali  non  siasi  stipulato  un  contratto  di 
noleggio. 

La  questione  nasce  anche  qui  dal  modo  poco  felice  con  cui  la 
materia  è  stata  disciplinata  nel  Codice  di  commercio.  L'art.  388 
nel  suo  primo  capoverso  dichiara  che  si  designa  col  nome  di  vet- 
tore chiunque  assume  in  qualunque  modo  d'eseguire  odi  fare  ese- 
guire trasporti,  di  guisa  che  è  vettore  tanto  chi  assume  il  trasporto 
per  via  di  terra,  quanto  chi  per  via  di  mare  ed  in  genere  per  acqua. 
Se  non  che  l'ultimo  capoverso  aggiunge  che  le  obbligazioni  tra  il 
mittente  o  l'imprenditore  di  trasporti  per  acqua  ed  il  capitano  o 
padrone  sono  regolate  nel  libro  secondo.  Ed  effettivamento  il  ut.  IV 
di  questo  secondo  libro  disciplina  il  contratto  di  noleggio,  nel  quale 
per  effetto  di  un'estensione  forse  eccessiva,  ed  eccedente  per  certo 
i  limiti  del  concetto  scientifico,  si  vede  compreso  anche  il  sem- 
plice trasporto  di  merci. 

Se  si  mettono  a  riscontro  le  varie  disposizioni,  e  si  riuniscono 
in  quell'armonico  coordinamento,  che  è  la  prima  norma  per  la 
retta  intelligenza  dell'opera  legislativa,  e  la  chiave  per  sciogliere 
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dubbi  e  dissipare  antinomie  si  dovrà  conchiudere  che  nell'art  934 
Cod.  comm.  il  vocabolo  -  contratto  di  noleggio  -  ha  quell'ampio 
significato  che  gli  è  attribuito  nel  titolo  IV  del  libro  secondo.  Non 
è  lecito  supporre  che  il  legislatore  vada  continuamente  mutando 
il  valore  delle  parole  che  adopera.  Se  nel  libro  II  il  termine  — 
contratto  di  noleggio  —  serve  a  dinotare  anche  il  trasporto  di 
merci  in  virtù  d'una  semplice  polizza  di  carico  senza  un  vero  no- 
leggio della  nave,  è  mestieri  ammettere  che  nel  libro  IV  ha  lo 
stesso  preciso  significato,  e  non  un  altro  meno  vasto  e  meno  com- 
prensivo. Il  valore  dei  vocaboli  usati  per  indicare  i  diritti  e  le 
azioni  in  quella  parte  del  Codice,  che  governa  la  prescrizione, 
devesi  desumere  dalle  altre  parti  ove  quei  diritti  e  quelle  azioni 
vengono  disciplinati,  poiché  è  consono  alla  precisione  del  linguag- 
gio legislativo  che  i  vocaboli  conservino  sempre  lo  stesso  significato. 
Quali  siano  le  azioni  derivanti  dal  contratto  di  noleggio  non  è  detto 
e  non  doveva  dirsi  nell'art.  924;  quali  le  personecolpite  dal  disposto, 
neppure  poiché  tutto  questo  è  presupposto,  tutto  questo  deve  andarsi 
altrove  ricercando.  Non  mi  nascondo  gl'inconvenienti,  le  incon- 
gruenze, le  disparità  di  trattamento  in  casi  affini,  e  fra  persone 
che  hanno  gli  stessi  diritti  e  le  stesse  obbligazioni  ;  ma  non  è  questa 
una  buona  ragione  per  deviare  dalle  rette  norme  dell'ermeneutica. 
Gl'inconvenienti  debbonsi  dall'interprete  rilevare  e  additare  a  giu- 
sta censura  del  dettato  legislativo;  ma  non  assumere  a  base  di 
un'interpretazione  che  ne  sovvertisca  il  disposto  (1). 

888. —  Finora  mi  sono  occupato  dei  rapporti  tra  il  mittente  ed 
il  vettore;  conviene  ora  esaminare  il  caso  di  più  vettori,  che  abbiano 
concorso  all'esecuzione  e  possano  quindi  esercitare  l'un  contro 
l'altro  l'azione  di  regresso  a  mente  dell'art.  411  Cod.  comm.  Questa 
ipotesi  assai  importante  meritava  veramente  l'attenzione  e  la  cura 
del  legislatore;  e  richiedeva  una  regola  chiara  e  precisa  che  va- 
lesse a  troncare  le  controversie. 

A  mio  giudizio,  voglionsi  distinguere  due  casi'  quello  di  più 
vettori  vincolati  da  un'obbligazione  solidaria  o  per  l'effetto  del 
servizio  cumulativo,  o  per  aver  tutti  acceduto  al  primitivo  con- 
tratto, di  guisa  che  non  vi  sia  che  un'unica  polizza  di  vettura;  e 
quello  in  cui  i  vettori  abbiano  ciascuna  una  responsabilità  propria. 

Nel  primo  caso,  trattandosi  di  un  contratto  unico  per  cui  i  più 

(1)  Contra  Diligenti,  Op.  cit.,  61,  ove  la  questione  è  svolta  ampiamente. 
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vettori  vengono  a  considerarsi  come  un  solo  contraente,  ed  essendo 
solidaria  l'obbligazione,  l'interruzione  della  prescrizione  in  con- 
fronto d'uno  di  essi  nuoce  a  tutti  secondo  i  principi!  generali  (1). 
Diversa  assai  è  la  cosa  nel  secondo  caso,  nel  quale  ciascuno 
dei  vettori  è  vincolato  da  un  suo  particolare  contratto,  che  ha  il 
suo  inizio  quando  egli  riceve  la  merce  o  dal  mittente  o  dal  vet- 
tore che  lo  precede,  e  il  suo  fine  quando  egli  la  rimette  al  vettore 
che  lo  sussegue.  Il  fatto,  che  il  trasporto  nei  rapporti  tra  l'impren- 
ditore ed  il  mittente  è  unico,  non  influisce  sui  rapporti  fra  il  primo 
e  i  successivi  vettori,  o  sui  rapporti  di  questi  fra  di  loro,  né  vale  a 
prolungare  la  durata  delle  rispettive  responsabilità.  Dalmomeììtq 
in  cui  ciascuno  dei  successivi  vettori  ha  eseguito  la  riconsegna, 
o  dal  momento  in  cui  doveva  effettuarla  secondo  le  distinzioni 
stabilite  nell'art.  926  God.  comm.,  incomincia  a  decorrere  a  suo 
vantaggio  la  prescrizione  di  sei  mesi  o  di  un  anno,  sebbene  in  con* 
fronto  del  vero  destinatario  non  incominci  che  assai  più  tardi.  Né 
dalla  rigorosa  applicazione  del  disposto  può  derivare  alcun  danno 
apprezzabile  all'imprenditore  del  trasporto  od  ai  successivi  vettori 
nei  loro  particolari  rapporti.  Le  regole  sancite  dal  Codice  com- 
merciale a  riguardo  dei  trasporti  eseguiti  da  più  vettori  mettono 
il  vettore,  che  dovrà  in  definitiva  rispondere  al  mittente  od  al 
destinatario  del  ritardo  o  della  perdita  o  dell'avaria,  in  grado  di 
conoscere  sia  il  fatto  sia  la  persona  cui  è  imputabile.  Egli  può 
quindi  premunirsi  contro  gli  effetti  di  questa  sua  responsabilità 
col  compiere  immediatamente  e  senza  attendere  la  domanda  del 
destinatario,  come  ne  ha  facoltà,  gli  opportuni  atti  conservativi 
e  colFesercitare  le  azioni  a  lui  competenti.  A  maggior  conferma 
di  questo  vero  vuoisi  ricordare  come  a  fianco  della  prescrizione  sia 
stabilita  una  decadenza  contro  il  destinatario,  che  non  protesta 
all'atto  stesso  del  ricevimento  quando  l'avarìa  è  riconoscibile  ad 
una  semplice  superficiale  ispezione,  od  entro  sette  giorni  al  più 
tardi  se  l'avarìa  non  è  riconoscibile.  L'ultimo  vettore  è  quindi 
messo  in  mora  a  promuovere  l'azione  di  regresso  verso  i  prece- 
denti vettori;  e  se  egli  sta  inerte  e  lascia  trascorrere  il  tempo 
utile,  non  potrà  poi  accusare  che  la  propria  negligenza. 

869.  —  L'art.  926  Cod.  comm.,  si  riferisce  testualmente  alle 
azioni  derivanti  dal  contratto  di  trasporto  conlro  il  vettore,  e  tace 

(I)  C.  A.  Genova,  4  marzo  1886,  Legge,  1886,  1,  743;  Vidari,  IV,  2263. 
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invece  dì  quelle  che  spettano  al  vettore  contro  il  mittente  e  contro 
il  destinatario.  Il  silenzio  dell'art.  926  non  influisce  sull'azione  reale 
nascente  dal  privilegio  spettante  al  vettore,  poiché  a  stabilire  i 
termini,  entro  cui  deve  essere  esercitata,  provvedono  gli  articoli 
412  e  413  God.  comm.  Ma  per  quanto  ha  tratto  all'azione  perso- 
nale, in  difetto  d'una  regola  particolare,  si  dovrà  conchiudere  che 
la  prescrizione  applicabile  è  l'ordinaria  di  dieci  anni.  È  questa  una 
disparità  mostruosa  di  trattamento  tra  le  due  parti  contraenti,  che 
non  dirò  alcuna  ragione  di  giustizia  o  d'equità,  ma  nessun  motivo 
d'utilità  o  di  convenienza  può  giustificare. 

Le  Tariffe  generali  tentarono  di  colmare  a  riguardo  dei  tras- 
porti ferroviari  la  lacuna  del  Codice  di  commercio,  disponendo 
all'ultimo  capoverso  dell'art.  146,  che  si  prescrivono  entro  il  ter- 
mine d'un  anno,  decorribile  dal  giorno  dell'effettiva  consegna,  le 
azioni  del  vettore  contro  lo  speditore. 

Questo  disposto  ha  il  più  lodevole  intento  ma  fu  così  male 
concepito  e  dettato  da  creare  nuovi  dubbi  e  nuove  controversie. 
Di  vero  esso  parla  delle  azioni  contro  lo  speditore  e  dimentica 
quelle  contro  il  destinatario.  A  prendere  il  disposto  alla  lettera, 
sorge  una  nuova  incongruenza  più  grave  anche  di  quella  creata 
dal  Codice.  Mentre  secondo  questo  mittente  e  destinatario  si  tro- 
vano, come  esser  debbono,  nella  medesima  condizione  giurìdica  a 
fronte  del  vettore,  secondo  le  tariffe  all'opposto  il  destinatario 
si  troverebbe  in  uno  stato  assai  peggiore  del  mittente,  poiché 
questi  dopo  un  anno  è  libero  da  ogni  responsabilità  verso  l'Am- 
ministrazione ferroviaria,  e  quegli  vi  sarebbe  soggetto  per  altri 
nove  anni  ancora.  Evidentemente  non  fu  questa  la  volontà  del 
legislatore,  e,  sostituendo  pertanto  alla  parola  imperfetta  e  ina- 
deguata il  vero  concetto  che  doveva  essere  espresso  e  fu  invece 
travisato,  ciò  che  non  è  proibito  dalle  più  rigorose  norme  d'erme- 
neutica ogni  qual  volta,  come  nel  caso,  non  riesce  dubbio  l'inten- 
dimento legislativo,  ben  si  può  conchiudere  col  Vidari,  col  Mar- 
chesini, col  Berlingieri,  che  anche  le  azioni  spettanti  alle  società 
ferroviarie  contro  il  destinatario  si  prescrivono  in  un  anno,  al  pari 
di  quelle  ad  essa  competenti  contro  lo  speditore. 

Poiché  è  dell'umana  natura  che  ogni  teorica  per  quanto  sin- 
golare abbia  i  suoi  difensori,  così  anche  quella  che  vuole  pre- 
scrittibile in  soli  dieci  anni  le  azioni  delle  Società  ferroviarie 
contro  il  destinatario,  ha  trovato  un  ingegnoso  paladino  nel  Dili- 

38  —  ruuLiESE,  La  Prescrizione  estnttva.  —  li. 
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genti  (1).  Comincia  egli  a  difendere  la  sua  tesi  sul  terreno  stretta- 
mente legale,  adducendo  il  noto  principio  di  ermeneutica  che  vieta 
d'applicare  un  disposto  in  un  senso  difforme  dal  suo  letterale  te- 
nore, e  di  estendere  la  prescrizione  dal  caso  preveduto  a  quello 
ommesso.  A  questo  argomento  tutto  fondato  sul  falso  supposto  di 
una  perfetta  corrispondenza  tra  la  parola  ed  il  pensiero,  ho  già 
risposto  poco  addietro. 

Si  studia  poi  d'avvalorarla  con  mostrare  gli  inconvenienti 
che  a  suo  avviso  deve  produrre  la  dottrina  contraria,  e  porta  in 
mezzo  a  conforto  delle  sue  idee  il  seguente  esempio.  Da  una  fab- 
brica di  Milano  vengono  spedite  due  casse  di  merci,  l'una  di  100 
Chilogr.  diretta  a  Tizio,  l'altra  di  120  a  Caio,  entrambi  residenti 
in  Firenze,  dove  giungono  e  sono  riconsegnate  al  1*  gennaio.  Il  31 
giugno  Caio  che  all'atto  del  ricevimento  aveva  protestato  per  la 
deficienza  della  merce,  presenta  il  reclamo  in  via  amministrativa, 
e  produce  così  un'interruzione,  che  protrae  il  termine  di  prescri- 
zione fino  al  31  dicembre,  nel  qual  giorno,  non  avendo  la  Società 
aderito  al  reclamo,  egli  promuove  l'azione  giudiziaria.  Durante  il 
giudizio  la  Società  viene  a  conoscere  che  avvenne  uno  scambio 
delle  casse  per  effetto  del  quale  a  Tizio  venne  rimessa  quella  di 
maggior  peso  destinata  a  Caio.  Ebbene,  osserva  il  Diligenti,  che 
cosa  succederebbe  secondo  la  communis  opiniof  Che  la  Società 
dovrebbe  risarcire  Caio,  e  non  avrebbe  al  contrario  azione  alcuna 
contro  Tizio  per  farsi  restituire  la  merce  a  lui  erroneamente  con- 
segnata. 

Tutto  quanto  osserva  l'egregio  autore  è  più  ingegnoso  che 
solido.  L'inconveniente,  che  una  dottrina  può  generare  una  volta 
in  un  anno,  non  compensa  al  certo  quelli  di  tutti  i  giorni  e  di  tutte 
le  ore  prodotti  dalla  teorica  opposta.  Ma  da  ciò  prescindendo,  è  essa 
fondata  l'obbiezione  del  Diligenti?  È  proprio  vero  che  la  Società 
non  potrebbe  più  dopo  il  decorso  di  un  anno  dalla  consegna  agire 
contro  il  destinatario  il  quale  ha  ricevuto  merce  a  lui  non  diretta  e 
a  lui  non  appartenente?  Io  noi  credo.  Alla  stessa  guisa  che  il  vet* 
tore  non  può  invocare  la  breve  prescrizione  delle  azioni  derivanti 
dal  contratto  di  trasporto  per  esimersi  dall'obbligo  di  restituire  la 
cosa  non  riconsegnata  (2),  anche  il  destinatario,  a  cui  fu  rimessa  per 
errore  merce  a  lui  non  diretta,  deve  restituirla  anche  dopo  il  de- 
ci) Op.  cit.,  78. 

(2)  Vedi  supra  n.  365. 
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corso  del  tempo  sufficiente  ad  estinguere  le  obbligazioni  impostegli 
dal  contratto  di  trasporto.  È  questa  una  verità  indiscutibile.  La 
prescrizione  sancita  dagli  art.  926  God.  comm.  e  146  Tariffe  gene* 
rali  è  estintiva,  giova  ricordarsene»  non  acquisitiva;  e  perciò  tanto» 
il  vettore,  quanto  il  destinatario  che  in  conseguenza  del  fatto  del 
trasportosi  trovi  in  possesso  di  cosa  altrui,  deve  restituirla  Ano* 
a  che  non  ne  abbia  acquistato  la  proprietà  mediante  il  legittima 
diuturno  possesso.  Ristabilita  la  verità,  dell'argomento  allegata 
dal  Diligènti  bulla  rimane.  Tuttavia  anche  a  menar  per  buottja  la 
conseguenza  tratta  da  così  erronee  premesse,  non  si  potrà  certa 
negare  la  colpa  del  vettore,  che  ha  scambiato  le.  casse  e  riconse- 
gnata a  Tizio  quella  che  era  diretta  a  Gaio.  Le  Tariffe  gli  accordano 
uà  anno,  spazio  assai  lungo  di  tempo,  per  riparare  con  una, 
mediocre  diligenza  all'errore;  e  il  reclamo  del  danneggiato  do- 
vrebbe eccitare  la  sua  attenzione  e  spronarlo  ad  adempiere  i  suoi 
doveri  e  tutelare  nello  stesso  tempo  i  suoi  diritti.  Su  di  lui  quindi 
a  giusta  ragione  ricadrebbero  le  conseguenze  della  sua  protratta, 
ed  ingiustificabile  incuria. 

070.  —  La  prescrizione  di  sei  mesi  o  di  un  anno  sancita  dall'ar- 
ticolo 926  God.  comm.  s'interrompe  con  tutti  i  mezzi  consentiti  dal 
Codice  civile  ;  al  qual  proposito  nulla  mi  occorre  di  aggiungere 
alle  osservazioni  esposte  a  luogo  opportuno  (1).  Ma  vuoisi  ram- 
mentare la  speciale  efficacia  del  reclamo  privato,  per  quanto  ha 
tratto  ai  trasporti  ferroviari,  richiamando  anche  a  questo  propo- 
sito l'ampia  discussione  altrove  fattane  (2). 

370**.  —  Alcune  delle  brevi  prescrizioni  presuntive  introdotte 
dal  Codice  civile  hanno  carattere  schiettamente  commerciale.  Tali 
sono  quelle  di  sei  mesi  degli  osti  e  locandieri  per  l'alloggio  e  le 
vivande,  che  somministrano  (art.  2138  God.  civ.);  dei  commercianti 
per  il  prezzo  delle  merci  vendute  a  persone  che  non  ne  fanno 
commercio  (art.  2139  n.  3°),  di  coloro  che  tengono  convitto  o  case  di 
educazione  e  d'istruzione  d'ogni  specie  per  il  prezzo  della  pensione 
ed  istruzione  dei  loro  convittori,  allievi  ed  apprendenti  (art.  2139 
n.  4*)  ;  e  degli  operai  e  giornalieri,  quando  prestano  l'opera  loro 
ad  un  commerciante  per  l'esercizio  del  suo  commercio.  Si  chiede 


(1)  Vedi  sopra  n.  311. 

(2)  Vedi  sopjrann.  140-1 40  W*. 
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se  il  nuovo  Codice  di  commercio  abbia  avuto  la  virtù  di  mutare 
in  estintive  colali  prescrizioni  presuntive,  abrogando  implicita- 
mente l'art.  2142  Codice  civ.,  che  consente  la  delazione  del  giura- 
mento. Autorevoli  Scrittori  hanno  propugnato  l'affermativa  per 
questi  riflessi:  che  le  prescrizioni  commerciali,  sebbene  sancite 
da  altra  legge,  sono  tuttavia  governate  dal  Codice  di  commercio, 
e  che  il  rinvio  a  quello  civile  ed  alle  altre  leggi  significa  soltanto 
che  le  disposizioni  concernenti  la  materia  mercantile  vengono  a 
far  parte  integrante  del  diritto  commerciale  quand'anche  conte- 
nute in  altre  leggi  (1). 

Non  posso  approvare  questa  teorica.  Concedo  senza  ripu- 
gnanza alcuna  che  il  ridurre  la  prescrizione  allo  stato  di  una  sem- 
plice presunzione  di  pagamento  sia  sovvertire  le  basi  stesse  dello 
istituto;  e  che  l'obbligo  di  giurare  sia  un  assai  debole  schermo 
contro  la  cupidigia  e  la  disonestà.  Ma  sta  eziandio  che  logico  o  no 
che  sia  il  precetto,  l'obbligo  di  giurare  è  in  taluni  casi  imposto 
dalla  legge;  e  che  non  è  lecito  di  spogliare  il  creditore  di  questa 
ultima  guarentigia  cui  essa  volle  impartirgli.  E  per  quanto  sia 
vero  che  le  disposizioni  di  altre  leggi  vengono  a  integrare  e  com- 
pletare quella  di  commercio,  quando  da  essa  sono  richiamate,  è 
vero  altresì  che  soddisfanno  a  tale  ufficio  colla  forma  e  colla  so- 
stanza loro  proprie,  e  senza  subire  modificazioni.  Se  le  disposizioni 
del  Codice  civile  riguardanti  le  prescrizioni  presuntive  nel  contri- 
buire a  completare  la  legge  mercantile  soffrissero  un'alterazione, 
il  richiamo  puro  e  semplice  cesserebbe  dall'essere  una  verità, 
perchè  non  potrebbe  più  riconoscersi  per  quella  stessa  la  disposi- 
zione che  viene'  modificata.  Sono  poi  facili  a  scoprirsi  le  conse- 
guenze gravissime  della  massima  opposta,  la  quale  altera  nella 
sua  sostanza  e  nella  sua  efficacia  la  statuizione  del  Codice  civile, 
e  crea  un  nuovo  mezzo  estintivo  delle  obbligazioni,  poiché  la  pre- 
sunzione di  pagamento  impugnabile  colla  prova  contraria  passando 
da  un  Codice  ad  un  altro,  si  converte  in  una  causa  di  liberazione 
assoluta.  Questo  nuovo  mezzo  estintivo  è  contrario  al  disposto  della 
legge  civile,  non  è  neppur  sancito  da  quella  di  commercio;  dove  ha 
adunque  il  suo  fondamento?  Né  si  dica  che  alla  massima  opposta 
presta  un  sufficiente  appoggio  l'art.  917  Codice  comm.  con  quel 
suo  dichiarare  che  la  prescrizione  di  dieci  anni  è  la  più  lunga 
per  i  negozi  di  commercio,  e  si  applica  allora  soltanto  che  altra 

(1)  Vidari,  Op.  cit.,  IX,  5421  ;  Idem  Moktara,  Op.  cit.,  163. 
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più  breve  non  sia  stabilita  nello  stesso  Codice  od  in  altra  legge.  È 
troppo  evidente  che  il  testo  si  riferisce  alle  prescrizioni  estintive 
e  non  a  quelle  improprie.  Ora  nelle  ipotesi,  di  cui  è  discorso,  le 
disposizioni  della  legge  civile  stabiliscono  delle  presunzioni  e  non 
delle  vere  prescrizioni;  e  questo  basterebbe  per  escludere  ogni 
relazione  tra  l'art.  917  predetto  e  le  controverse  disposizioni  del 
Codice  civile.  Se  non  che  procedendo  in  quest'ordine  di  idee  si  af- 
faccia spontaneo  il  concetto,  che  la  prescrizione  estintiva  di  quei 
diritti  è  un'altra  più  lunga  di  trenta  o  di  cinque  anni,  che  si  sosti- 
tuisce a  quella  ordinaria  commerciale  se  è  più  breve,  e  che  ne 
è  sostituita,  se  più  lunga.  A  questa  guisa  il  disposto  dell'art.  917 
spiega  tutta  la  sua  efficacia  entro  i  limiti  che  la  ragion  logica  e 
giuridica  ad  esso  impone;  e  si  evita  lo  sconcio  di  cumular  due 
leggi,  e  di  crearne  una  terza  da  entrambe  difforme  e  costituita 
in  parte  degli  elementi  dell'una,  in  parte  di  quelli  dell'altra, 
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APPENDICE 

Della  legge  che  deve  governare  la  prescrizione 


Sommario  :  371 .  Sguardo  generale  alla  materia  trattata  in  questa  appendice. 
Legge  che  deve  governare  nello  spazio  la  prescrizione.  —  372.  L'usuca- 
pione dei  beni  immobili  è  governata  dalla  lex  rei  sita  e.  —  373.  Della 
legge  che  deve  reggere  V acquisto  dei  beni  mobili.  -  Varii  sistemi  pro- 
posti per  dirimere  il  conflitto  delle  leggi  imperanti  nei  luoghi,  in  cui 
la  cosa  mobile  ebbe  a  trovarsi  successivamente.  -  Critica  dei  medesimi. 

-  Criteri  discretivi  che  debbono  seguirsi  per  lo  scioglimento  dei  diversi 
casi  di  conflitto.  —  374.  Sistema  positivo  seguito  dal  patrio  legislatore 

-  art.  7  delle  Disposizioni  preliminari.  -  In  qual  senso  debba  intendersi 
la  clausola  di  quest'articolo,  che  fa  salve  le  disposizioni  contrarie  della 
legge  territoriale.  —  375.  La  prescrizione  estintiva  dei  diritti  reali 
immobiliari  è  governata  dalla  lex  rei  sita  e.  -  La  regola  vale  anche 
per  l'ipoteca,  quantunque  guarentisca  un  credito  di  danaro  o  di  altri 
effetti  mobili.  —  376.  Si  ricerca  quale  è  la  legge,  che  governa  la  pre- 
scrizione dei  diritti  reali  mobiliari,  ed  in  ispecie  delVusu  frutto  di  cose 
mobili.  —  377.  Della  prescrizione  delle  azioni  personali  ed  in  ispide 
di  quelle  nascenti  dai  contratti.  -  Varii  sistemi  che  furono  proposti 
per  determinare  la  legge,  che  deve  governarla.  —  378.  Critica  di  tali 
sistemi.  -  Si  dimostra  che  la  prescrizione  delle  azioni  personali  è  sog- 
getta alla  legge  che  governa  V obbligazione.  —378**.  La  prescrizione 
delle  azioni  nascenti  dai  quasi  contratti,  delitti  e  quasi  delitti  si  regola 
in  conformità  della  legge  imperante  nel  luogo,  dove  avvenne  il  fatto 
generatore  dell'azione. 

Legge  che  deve  governare  nel  tempo  la  prescrizione.  —  379.  La  prescri- 
zione incominciata  ma  non  compiuta  è  una  semplice  aspettativa  di 
diritto.  —  380.  Criteri  per  regolare  il  passaggio  dalla  legge  antica  a 
quella  nuova,  e  per  applicare  alla  parte  di  prescrizione  già  decorsa 
le  norme  che  modificano  i  requisiti  o  mutano  i  termini.  -  Riassunto 
dHle  regole  che  governano  il  diritto  transitorio  relativo  alla  prescri- 
zione. 

Diritto  positivo.  —  381.  Art.  47  delle  disposizioni  transitorie  del  Codice 
civile.  Il  concetto  sancito  nel  1°  comma  di  quest'articolo  è  contrario 
ai principii  e  dev'essere  interpretato  restrittivamente.  —  382.  Il  capo- 
verso dello  sttsso  art.  47  introduce  un'importante  modificazione  al 
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disposto  del  V  comma,  -  II  termine  più  breve  stabilito  dal  Codice  si 
applica  a  partire  dalla  sua  attuazione.  -  Concorso  della  legge  nuova 
e  di  quella  antica.  —  383.  /  fatti  d'interruzione  e  di  sospensione  veri- 
ficatisi dopo  la  promulgazione  del  Codice  sono  intieramente  regolati 
dal  medesimo.  —  384.  Il  disposto  dell'articolo  47  abbraccia  tutte  te 
..  prescrizioni  sparse  nel  Codice  civile.  -  Sì  combalte  la  massima  pro- 
fessata dalla  C.  C.  Firenze,  per  cui  il  disposto  non  sarebbe  applicabile 
ai  casi  eccezionali  in  cui  la  prescrizione  è  regolata  in  modo  particolare 
dalla  legge.  —  384  w».  TI  capoverso  dell'art.  47  è  applicabile  anche  all'a- 
zione intesa  alla  rivocazione  delle  donazioni  per  soprawegnenza  di 
figli.  —  385.  La  norma  positiva  di  diritto  transitorio  si  estende  anche 
alle  decadenze.  ■  \ 

386.  Art.  i9  delle  Disposizioni  transitorie  del  Codice  di  commercio.  Es,so 
è  la  riproduzione  dell'art.  47  delle  Disposizioni  transitorie  del  Codice 
civile.  -  Applicazione  dell'ari.  19  alle  azioni  cambiarie.  -  Le  azioni 
nascenti  dai  biglietti  all'ordine  emessi  sotto  il  Codice  anteriore;  che 
non  costituivano  atti  commercialit  non  sono  colpite  dal  disposto  con> 
tenuto*neU'art.  19. 

387.  La  regola  sancita  dall'art.  47  delle  Disposizioni  transitorie  del 
Cod.  civ.  non  si  applica  alle  prescrizioni  introdotte  dalle  leggi  speciali. 


871.  —  La  ricerca  della  legge  chiamata  a  governare  il  rapporto, 
il  quale  nel  suo  svolgimento  sia  stato  soggetto  all'impero  di  leggi 
diversero  duplice:  riguarda  cioè  il  tempo  e  lo  spazio.  La  difficoltà 
insita  nell'indagine  del  criterio  idoneo  a  risolvere  il  conflitto  delle 
leggi  è  grave  in  modo  singolare  riguardo  alla  prescrizione  poi- 
ché, mentre  gli  altri  rapporti  sono  dominati  fin  dal  primo  loro 
istante  dalla  legge  o  dal  contratto,  la  prescrizione  costituisce  un 
fatto  estraneo  alla  legge  fino  a  che  non  sia  spirato  l'ultimo  attimp 
del  suo  ciclo.  Lo  stabilire  quale  delle  diverse  leggi  che  si  sucr 
cedettero  l'una  all'altra  durante  il  corso  della  prescrizione  oc} 
imperarono  nei  luoghi  ove  si  svolse  il  fatto  umano,  debba  essere 
prescelta  per  vedere  se  l'acquisto  del  diritto  o  la  liberazione  dalr 
l'obbligazione  o  dal  peso  abbia  avuto  luogo,  sarà  il  tema  di  questa 
appendice.  Ed  avverto  che,  abbandonando  il  metodo  fin1  ora  ser 
guito  tratterò  il  tema  con  un  concetto  generale,  abbracciando 
tanto  la  prescrizione  acquisitiva  quanto  l'estintiva. 

372*  r-r  Gomincio  coli' esaminare  quale  nel  conflitto  di  leggi 
diverse  per  i  luoghi  in  cui  imperano,  quella  che  deve  regolare  la 
prescrizione. 

L'usucapione  dei  beni  immobili  è  soggetta  alla  legge  impe- 
rante nel  luogo,  dove  l'immobile  è  situato,  come  insegnano  dottrina 
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e  giurisprudenza  concordi  (1).  Non  incontrò  favore  la  dottrina  del 
Titmann  (2),  giusta  la  quale  anche  questa  usucapione,  dovendosi 
considerare  come  un'exceptio  peremptoiHa*  sarebbe  da  regolarsi 
colla  lex  fori  reggitrice  dell'olito  rei  vindicatoria  promossa  dal- 
l'antico proprietario.  Di  vero,  come  osservò  il  Fiore,  il  giudice  non 
crea  il  diritto,  ma  lo  riconosce,  proclama  e  guarentisce,  e  deve 
applicare  alla  controversia  la  legge,  a  cui  è  soggetta,  sia  o  no 
quella  imperante  là  dove  il  giudizio  si  celebra. 

873.  —  L'acquisto  dei  mobili  mediante  il  possesso  dà  origine  ad 
una  maggiore  divergenza  di  opinioni,  poiché  le  cose  mobili  idonee 
ad  essere  trasportale  con  facilità  da  un  luogo  ad  un  altro  non 
hanno  una  situazione  che  presti  un  criterio  unico  e  invariabile, 
e  possono  anzi  in  un  breve  volger  di  tempo  trovarsi  soggette  a 
molte  leggi  l'una  dall'altra  assai  differenti. 

Pensano  alcuni  che  essendo  le  cose  mobili  per  giuridica  fin- 
zione considerate  come  sempre  presenti  al  domicilio  del  pro- 
prietario, sia  la  legge  ivi  imperante  quella  che  deve  disciplinare 
l'acquisto  dei  mobili  mediante  il  possesso.  Altri  ritengono  che  la 
legge  applicabile  sia  quella  del  luogo  dove  si  istituisce  il  giudizio, 
non  essendo  possibile  di  determinare  un  luogo  in  cui  il  diritto  di 
proprietà  possa  dirsi  acquistato.  Altri  ancora  opinano  che  si  debba 
aver  riguardo  alla  legge  imperante  in  quel  luogo,  in  cui  fu  com- 
piuto il  fatto  donde  la  prescrizione  trae  la  sua  origine.  Secondo 
questa  dottrina,  se  la  cosa  non  era  prescrittibile  nel  luogo  dove 
il  possesso  ebbe  inizio,  non  diventerebbe  tale  neppure  coll'essere 
trasportata  in  altro  luogo,  la  cui  legge  ne  autorizzi  la  prescrizione, 
ed  anche  per  la  misura  del  tempo  dovrebbe  aversi  riguardo  alla 
legge  sotto  il  cui  dominio  si  sono  rese  esistenti  le  condizioni  della 
prescrizione,  quantunque  la  cosa  sia  stata  tramutata  in  altro  luogo 
dominato  da  una  legge  diversa.  Altri  infine  (3)  preferiscono  la 
legge  del  luogo  in  cui  la  cosa  si  trova  all'ultimo  momento. 

Riesce  assai  malagevole  il  trovare  del  tutto  soddisfacente  qua- 


(1)  Fio**,  Diritto  privato  intemazionale  (3"  ediz.),  II,  809;  C.  A.  Mace- 
rata, 7  febbraio  1891,  Legge,  1891,  1,  776.  Questa  massima  fu  sanzionata 
dal  legislatore  italiano,  Disp.  prel.,  art.  7,  cap.  :  «  I  beni  immobili  sono 
soggetti  alla  legge  del  luogo,  dove  sono  situati  ». 

(2)  De  competenza  legum,  11. 

(3)  Tra  essi  Fiore,  Op.  cit.,  II,  818. 
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lunque  di  queste  dottrine.  La  prima  non  offre  un  criterio  preciso 
né  conforme  ai  principii.  e  lascia  ad  ogni  modo  insoluto  un  punto 
assai  delicato,  se  debba  prevalere  la  legge  dell'antico  proprietario 
che  vanta  come  esistente  ancora  il  suo  diritto,  o  quella  del  nuovo 
che  sostiene  di  avere  acquistato  il  dominio  della  cosa  controversa. 
La  seconda  colloca  la  ragione  del  decidere  in  un  fatto  accidentale 
e  rimesso  per  di  più  all'arbitrio  del  possessore  il  quale  può  crearsi 
una  situazione  del  tutto  favorevole  trasportando  il  suo  domicilio 
in  un  luogo  retto  da  una  legge  a  lui  propizia.  La  terza  e  la  quarta 
si  presentano  certamente  con  una  forma  assai  elevata  e  con  un 
aspetto  giuridico  che  ferma  l'attenzione,  tuttavia  si  scopre  con  un 
esame  alquanto  approfondato  che  neppure  esse  vanno  immuni 
da  qualche  vizio,  giacché  l'uria  dà  valore  al  solo  primo  istante 
della  prescrizione  e  nega  in  un  modo  troppo  assoluto  l'importanza 
delle  vicende  successive;  l'altra,  in  senso  diametralmente  opposto, 
attribuisce  tutto  il  peso  all'ultimo  istante,  trascurando  la  catena 
anteriore  di  fatti,  a  cui  esso  si  rannoda  ed  attinge  l'efficacia  sua 
particolare. 

A  mio  avviso,  nella  materia  dell'acquisto  dei  mobili  per  il 
difetto  di  una  situazione,  che  Assi  l'impero  di  una  legge  sopra 
un'altra,  non  è  possibile  un  sistema  assoluto  ed  uguale  per  tutti 
i  casi  ;  ma  è  mestieri  procedere  con  quelle  distinzioni  che  sono 
richieste  dalla  varietà  delle  contingenze.  È  questo  il  metodo  ch'io 
intendo  usare  persuaso  che  mi  porterà  a  definizioni  logiche  e  con- 
formi in  ciascuno  dei  casi  al  retto  sentimento  giuridico. 

La  disposizione,  che  pareggia  negli  effetti  pratici  del  giudizio 
rivendicatorio  il  possesso  della  cosa  mobile  ad  un  titolo  valido  e 
legittimo,  appartiene  fuor  d'ogni  dubbio  al  jus  singulare,  e  non 
può  quindi  essere  tenuta  in  considerazione  alcuna  all'infuori  dei 
confini  territoriali  della  legge  che  l'ammette  e  sancisce.  È  questo 
un  vero  indiscutibile,  ma  d'altra  parte  è  altrettanto  certo  che  la 
disposizione  suddetta,  quantunque  d'indole  positiva  ed  eccezionale, 
deve  per  i  principii  supremi  di  diritto  ricevuti  presso  i  popoli  civili 
applicarsi  a  tutte  le  persone  indistintamente,  che  entro  i  confini 
territoriali  abbiano  compiuto  il  fatto  idoneo  a  servire  di  base  a 
quella  regola.  Per  tanto  «anche  lo  straniero,  il  quale  versi  nella 
condizione  testé  accennata,  sarà  soggetto  a  tutte  le  conseguenze 
di  quella  regola,  siano  esse  a  lui  favorevoli  o  contrarie.  Donde  se- 
gue che  se  lo  straniero  compra  in  Italia  una  cosa  mobile,  da  un 
cittadino  o  da  altro  straniero  poco  importa,  ne  diventerà  col  con- 
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corso  di  tutte  le  condizioni  volute  dall  art.  707  Cod.  civ.,  proprie* 
tario,  sebbene  la  legge  personale  di  lui  o  dell'alienante  od  anche 
di  entrambi  non  attribuisca  per  avventura  un'efficacia  di  tal  genere 
al  possesso.  In  questa  ipotesi  ben  può  accettarsi  la  dottrina  dello 
Schaeffner;  poiché  qui  si  ha  fin  da  principio  un  fatto  compiuto  e 
capace  di  produrre  subito  tutti  i  suoi  effetti. 

All'incontro  il  fatto  di  aver  trasportato  in  un  paese,  in  cui 
impera  la  regola  predetta,  non  vale  ad  attribuire  al  possesso  la 
forza  di  un  diritto  irrevocabile,  ogni  qual  volta  Tatto  iniziale  deli^ 
acquisto  non  aveva  una  simile  virtù  nel  paese  ove  fu  compiuto. 
L'acquirente,  che  era  un  semplice  possessore,  tale  rimane,  perchè 
la  legge  territoriale  ha  potenza  soltanto  sui  fatti  avvenuti  entro 
la  sua  orbita,  ed  accetta  i  fatti  esteriori  come  essi  sono,  e  senza 
poterli  e  volerli  alterare. 

Ed  ancora,  per  un  legittimo  corollario  di  questo  principio 
se  uno  straniero  acquista  in  buona  fede  in  Italia  cosa  stata  sot- 
tratta al  suo  proprietario  o  da  questo  smarrita,  la  prescrizione, 
a  cui  egli  soggiace,  è  quella  stabilita  dalla  legge  italiana,  poiché 
come  essa  autorizza  l'azione  rivendicatoria,  cosi  ha  la  potestà  di 
regolarne  la  durata.  ', 

Gli  stessi  principii  credo  applicabili  all'ipotesi  che  la  cosa 
mobile  acquistata  in  un  paese  che  non  equipara  il  possesso  dj 
buona  fede  al  titolo,  ma  esige  un'usucapione  più  o  meno  lunga, 
venga  in  seguito  trasportata  in  un  altro  paese  che  non  richiede 
l'usucapione,  o  la  richiede  ma  con  durata  e  requisiti  diversi. 
Ritengo  cioè  che  meriti  la  preferenza  la  legge  del  luogo,  dove 
il  possesso  ebbe  il  suo  inizio,  poiché  come  essa  concede  l'azione 
rivendicatoria,  cosi  deve  anche  imporre  il  limite  all'esercizio  deh 
l'azione  stessa.  Il  solo  temperamento,  a  cui  parmi  debba  soggia- 
cere questa  massima,  riguarda  il  caso,  in  cui  la  legge  del  luogo» 
ove  l'azione  rivendicatoria  viene  promossa,  stabilisca  una  preserie 
zione  ordinaria  espressamente  dichiarata  applicabile  a  tutte  lq 
azioni,  la  quale  sia  più  breve  della  prescrizione  richiestaceli 
l'altra  legge.  In  questo  caso  penso  che  la  lex  fori  debba  app^* 
carsi  anche  all'azione  rivendicatoria  promossa  dallo  straniero,  fri 
fatto  la  prescrizione  è  un  istituto  d'ordirle  pubblico  a  cui  non  puq 
derogarsi  per  nessun  motivo  né  a  favore  di  chicchessia,  e,  quando 
manca  un'altra  prescrizione  più  breve,  il  diritto  è  di  necessità  col- 
pito da  quella  ordinaria  longissimi  temporis,  che  per  formai^ 
volere  della  legge  segna  il  più  lungo  esercizio  di  qualsiasi  azione, 
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874.  —  La  materia,  di  cui  è  discorso,  è  stata  in  parte  regolata 
dal  patrio  legislatore.  L'art.  7  delle  Disposizioni  preliminari  nel 
suo  1*  comma  dichiara  che  i  beni  mobili  sono  soggetti  alla  legge 
della  nazione  del  proprietario,  salve  le  contrarie  disposizioni  della 
legge  del  paese  nel  quale  si  trovano. 

Il  legislatore  italiano  ha  insomma  sostanzialmente  aderito  alla 
dottrina  della  lex  domicilia  e  accettato  la  finzione  giuridica  giusta 
cui  mobilia  sequuntur  personam.  Il  motivo  per  cui  si  è  modificata 
la  dottrina,  sostituendo  alla  lex  domicilii  quella  nazionale  del  prò- 
prietario,  è  chiaramente  illustrato  nelle  discussioni  avvenute  io 
seno  alla  Commissione  di  coordinamento  (1).  Il  Commissario  Man- 
cini aveva  formulato  l'art.  7  quale  è  rimasto  nel  Codice  con  alcune 
poche  e  lievi  modificazioni,  e  per  giustificare  il  concetto  del  disposto 
egli  osservava  che  tre  sono  i  sistemi  principali:  della  lex  domicilii; 
della  legge  nazionale  del  proprietario  ;  della  lex  rei  sitae.  Sog- 
giungeva che  il  primo  di  questi  sistemi  era  già  indirettamente  eli- 
minato dall'art.  6  delle  Disposizioni  preliminari,  che  sottopone  lo 
stato  e  la  capacità  delle  persone  alla  loro  legge  nazionale  ;  ora, 
diceva  il  Mancini,  poiché  i  mobili  giusta  quell'aforisma,  che  mo- 
bilia sequuntur  personam,  si  considerano  flttiziamente  come  pre- 
senti sempre  presso  alla  persona  del  proprietario,  è  manifesto  che 
volendo  seguire  questa  finzione  e  farli  reggere  dalla  legge  della 
persona  non  devesi  attendere  a  quella  del  domicilio,  che  non  ha 
nò  può  avere  alcuna  influenza  sulla  medesima  persona,  ma  alla 
legge  soltanto  della  nazione  cui  appartiene.  Queste  idee  del  Man- 
cini furono  unanimamente  approvate  dalla  Commissione. 

A  fianco  della  regola  troviamo  l'eccezione  sancita  dall'inciso 
che  fa  salve  le  disposizioni  contrarie  della  legge  del  paese  nel  quale 
i  mobili  si  trovano. 

11  disposto  di  legge  non  risolve  tutta  la  questione,  che  sto 
ora  esaminando,  e  non  elimina  le  difficoltà.  La  massima  da  esso 
sanzionata  non  offre  un  criterio  sicuro  per  il  giudizio  rivendica* 
torio  nel  quale  attore  e  convenuto  si  presentano  ambidue  come 
proprietarii,  di  modo  che  non  vi  ha  a  priori  motivo  d'applicare 
la  legge  dell'uno  a  preferenza  di  quella  dell'altra.  La  sua  efficacia, 
si  rivela,  quando  la  contesa  ha  per  oggetto  un  rapporto  contrat- 
tuale attinente  a  beni  mobili,  poiché  allora  la  persona  del  proprie- 
tario, la  cui  legge  deve,  secondo  il  disposto,  essere  preferita,  è 

.(i)  Sedata  pomeridiana  del  27  maggio  1865,  verbale  n.  53,  '    / 
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determinata  dal  medesimo  rapporto.  Ma  il  possesso  e  la  prescri- 
zione escludono  appunto  la  preesistenza  di  un  vinculum  juris  fra 
le  parti  e  suscitano  una  controversia  completamente  rimessa  nel 
dominio  della  legge;  per  il  che  di  poco  o  niun  sussidio  riesce  il 
disposto. 

Così  pure  questo  art.  7  non  offre  un  criterio  preciso  per  deter- 
minare quali  sono  le  disposizioni  contrarie  della  legge  territoriale 
che  esso  ha  fatte  salve.  Io  tengo  per  certo  che  parlando  di  statui- 
zioni contrarie,  esso  ha  voluto  scolpire  il  concetto  di  una  contrad- 
dizione sostanziale  tra  i  precetti  delle  diverse  leggi ,  e  preservare 
sopra  tutto  da  ogni  alterazione  le  regole  sanzionate  per  motivi 
d'interesse  e  d'ordine  pubblico. 

Con  questa  guida  non  riesce  difficile  il  risolvere  il  problema  non 
poco  importante,  che  concerne  l'applicazione  del  precetto  sancito 
dall'art.  707  Cod.  civ.  Questa  disposizione  devesi  fuor  d'ogni  dubbio 
considerare  come  ispirata  a  motivi  di  generale  vantaggio,  e  come 
uno  dei  cardini  di  tutta  la  disciplina  dettata  per  la  proprietà  mobi- 
liare. Tale  suo  carattere  indiscutibile  ha  per  corollario,  che  essa 
estende  il  suo  impero  su  tutti  gli  acquisti  di  cose  mobili  fatte  nel 
Regno,  quantunque  il  proprietario  sia  uno  straniero  soggetto  ad 
una  legge,  che  non  accorda  un'eguale  efficacia  al  possesso.  Per 
la  ragion  logica  dei  contrari  devesi  ritenere  che  il  cittadino  ita- 
liano, il  quale  acquisti  in  buona  fede  una  cosa  mobile  in  un  altro 
paese  retto  da  una  legge  diversa,  non  può  dopo  averla  trasportata 
in  Italia  invocare  l'articolo  707  Cod.  civ.,  per  respingere  l'azione 
rivendicatoria  che  venga  promossa  davanti  all'autorità  giudiziaria 
italiana. 

375.  —  Per  determinare  la  legge,  che  deve  reggere  la  prescri- 
zione estintiva,  bisogna  distinguere  quella  diretta  ad  estinguere  un 
diritto  reale  immobiliare  da  quella  intesa  a  spegnere  i  diritti  e  le 
azioni  reali  mobiliari  e  le  azioni  personali. 

La  prescrizione  dei  diritti  immobiliari  è  del  pari  che  l'usuca- 
pione governata  dalla  lex  rei  sitae,  poiché  gl'immobili  e  i  diritti, 
che  spiegano  direttamente  sopra  di  essi  la  loro  virtù,  sono  nel 
modo  più  assoluto  sottoposti  alla  legge  del  luogo,  ove  sono  situati. 

A  questa  regola  non  sfugge  neppure  l'ipoteca ,  quantunque 
l'art.  418  Cod.  civ.,  dichiari  mobili  le  azioni  ipotecarie  che  hanno 
per  oggetto  somme  di  danaro  od  effetti  mobili.  È  anzitutto  note- 
vole, che  questo  disposto  ben  lungi  dall'abbracciare  tutte  le  azioni 


DELLA  LEGGE  CHE  DEVE  GOVFRNARB  LA  PREDIZIONE  Q05 

ipotecarie,  esclude  letteralmente  quelle  che  non  abbiano  l'og- 
getto ivi  designato.  Inoltre  è  certo  che  l'art.  418  riguarda  Tipo* 
teca  nella  sua  funzione  di  cosa  accessoria  ad  un  credito,  ad  un 
diritto  personale  e  mobiliare  del  quale  essa  in  questo  partico- 
lare ufficio  di  guarentigia  di  pagamento  assume  la  natura  ed  il 
carattere.  Ma  se  si  considera  l'ipoteca  in  se  stessa,  qual'è  nella 
sua  realtà  ontologica,  è  manifesto  che  è  un  jus  in  re  aliena,  il 
quale  colpisce  la  proprietà,  ne  scema  la  libera  disponibilità,  ne 
diminuisce  il  valore  e  per  questa  sua  indole  segue  la  cosa  in  mano 
di  tutti  i  successivi  possessori.  Quando  poi  dal  debitore,  e  sia 
pure  di  danaro  o  di  effetti  mobili,  la  cosa  gravata  passa  a  mani 
d'un  acquirente  estraneo  affatto  all'obbligazione,  è  anche  più  per- 
spicuo che  l'azione  ipotecaria  esperibile  contro  quest'ultimo  è 
un'azione  reale  non  solo,  ma  essenzialmente  immobiliare. 

Altre  considerazioni  ci  persuadono  che  la  prescrizione  dell'i- 
poteca soggiace  alla  lex  rei  sitae.  L'ipoteca,  sia  pur  stata  costi- 
tuita con  un  contratto  stipulato  all'estero  e  fra  stranieri,  deve 
essere  iscritta  e  rinnovata  -in  conformità  della  legge  territoriale 
perchè  le  norme  onde  sono  regolate  l'esistenza  e  la  validità  del- 
l'ipoteca sono  sancite  a  tutela  dei  terzi  ed  hanno  uno  scopo  che 
supera  l'orbita  del  privato  interesse,  e  si  rannoda  con  tutto  il  re- 
gime economico  della  nazione.  La  proprietà  fondiaria  ha  un'im- 
portanza troppo  grande,  specialmente  in  Italia  paese  assai  più 
agricolo  che  industriale,  perchè  la  sua  legislazione  possa  essere 
alterata  da  statuizioni  diverse  di  leggi  forestiere. 

876.  —  Discendo  ai  diritti  reali  mobiliari. 

Circa  il  pegno  non  è  mestieri  alcuna  speciale  ricerca,  poiché 
tutta  la  sua  funzione  è  quella  di  guarentire  il  credito  di  cui  è  un 
accessorio,  di  modo  che  sopra  di  esso  riverberano  la  loro  virtù  le 
regole  che  fra  breve  si  stabiliranno  per  le  azioni  personali. 

All'usufrutto  di  cose  mobili  potrebbe  trovarsi  una  situazione  in 
quel  luogo,  dove  il  fatto  generatore  del  diritto  si  è  compiuto  per 
applicare  sempre  la  legge  ivi  imperante.  Di  vero  in  questo  caso,  a 
differenza  di  quanto  avviene  nella  prescrizione  acquisitiva  di  cose 
mobili,  quel  fatto  primordiale  è  compiuto  e  perfetto  si  da  poter  de- 
terminare una  relazione  tra  la  legge  del  luogo  e  tutti  gli  effetti  suc- 
cessivi che  da  esso  provengono.  Il  criterio  sarebbe  non  meno  facile 
che  preciso  se  la  relazione,  che  ne  costituisce  la  base,  si  ritrovasse 
sempre  nell'intenzione  delle  parti  contraenti.  Ma  pur  troppo  non 
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può  ritenersi  che  ciò  si  verifichi  sempre;  e  pertanto  la  relazione  si 
risolve  in  un  evento  accidentale  e  soltanto  possibile,  incapace 
quindi  di  una  conseguenza  giuridica  assoluta. 

Lasciando  da  banda  questo  sistema,  par  mi  la  prescrizione  del- 
l'usufrutto sia  soggetta  alla  legge  che  governa  il  fatto  generatore 
del  diritto  ;  poiché  forma  parte  integrale  di  questo  il  termine  entro 
il  quale  debba  venir  esercitato.  À  questa  dottrina  non  contrasta 
il  disposto  contenuto  nell'art.  7  delle  preliminari,  come  quello  che 
secondo  il  concetto  informatore  e  il  tenore  letterale  riguarda  sol- 
tanto la  controversia  intorno  alla  proprietà. 

S77.  —  La  prescrizione  delle  azioni  personali  ha  dato  origine 
ai  pareri  più  disparati.  Il  Pothier  (1)  opinò  che  si  dovesse  regolare 
secondo  la  legge  del  domicilio  del  creditore,  poiché  le  rendite  e  le 
cose  mobili,  non  avendo  una  situazione  propria,  debbono  reggersi 
a  norma  della  legge  imperante  nel  domicilio  del  proprietario,  alla 
quale  spetta  lo  stabilire  quando  egli  ne  sarà  spogliato.  Un'opi- 
nione diametralmente  opposta  è  sostenuta  da  valenti  scrittori  (2) 
ai  quali  sembra  che  la  prescrizione  delle  azioni  debba  essere 
retta  dalla  legge  imperante  al  domicilio  del  debitore.  À  sostegno 
della  seconda  dottrina  si  adduce  questo  precipuo  -argomento,  che 
la  prescrizione  liberatoria  é  un'eccezione  che  deve  regolarsi  in 
conformità  della  legge  del  debitore,  vale  a  dire  del  luogo  ove  il 
debitore  può  essere  convenuto  in  giudizio.  Né  si  può  passar  sotto 
silenzio  l'analogia,  che  a  maggior  conforto  di  questa  dottrina  il 
Marcadé  crede  di  trovare  ira  la  prescrizione  estintiva  e  l'acquisi- 
tiva. Quando,  dice  egli,  il  possessore  ha  posseduto  lo  statuito  nu- 
mero di  anni  il  mio  fondo,  mi  ha  spogliato  del  diritto  di  proprietà 
che  mi  apparteneva  ;  e  così  pure  quando  il  debitore  ha  om messo 
di  pagarmi  per  lo  stesso  numero  d'anni,  ha  distrutto  la  proprietà 
del  credito  che  mi  apparteneva  del  pari  che  quella  del  fondo.  La 
sola  differenza  sta  in  questo:  che  la  proprietà  del  fondo  aveva  per 
soggetto  passivo  una  cosa,  quella  del  credito  una  persona.  Da 
queste  premesse  il  Marcadé  desume  che  quegli  stessi  motivi,  i  quali 
impongono  come  predominante  per  la  disciplina  dei  diritti  immo- 


(1)  Prescripi/on,  251. 

(2)  Hubbrus,  Juris  univ.,  lib.  3,  §  44  ;  Voét,  ad  Pand.%  de  div.  temp. 
except.i  44,  3,  n.  12  ;  Merlin,  Reperti  Prescr.  sect.,  !,  §  3,  n.  7;  Marcadé, 
all'art.  22)9,  VI;  Gasa,  frane,  28  loglio  1884,  D.  P.,  1885,  1,  300. 
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biliari  la  lex  rei  sitae,  vogliono  per  le  obbligazioni  personali  la 
legge  imperante  nel  domicilio  della  persona  che  deve  adempierle. 
Per  eliminare  la  difficoltà,  che  produce  la  mutazione  di  domicilio, 
il  Marcadé  propone  d'istituire  un  calcolo  che  abbia  per  suoi  coeffi- 
cienti le  durate  stabilite  dalle  leggi  che  vigevano  nei  varii  luoghi, 
formando  cosi  il  tempo  di  prescrizione  con  tante  parti  diverse 
proporzionate  ai  termini  stabiliti  da  ciascuna  delle  leggi  successive 
ed  alla  durata  totale  della  prescrizione.  Ma  chi  non  vede,  che  in 
tal  guisa  si  riesce  a  creare  una  prescrizione  difforme  da  tutte 
quelle  stabilite  dalle  leggi  successive,  a  creare  insomma  una 
nuova  legge,  invece  d'applicare  quella  congrua  tra  tutte  esse?  Il 
Pardessus  (1)  al  contrario  propende  per  la  legge  del  domicilio  del 
debitore,  al  tempo  in  cui  assunse  l'obbligazione.  Ma  questo  tem- 
peramento contraddice  all'essenza  stessa  della  teorica,  perchè,  se 
la  prescrizione  è  un  beneficio  concesso  al  debitore,  non  vi  ha  mo- 
tivo che  non  abbia  a  goderne  nel  nuovo  domicilio,  ed  il  creditore 
deve  imputare  a  se  stesso  di  non  avere  agito  entro  il  termine  sta- 
bilito dalla  legge  ivi  imperante. 

Il  Troplong(2)  opina  che  la  legge  da  preferirsi  sia  quella  del 
luogo  dove  l'obbligazione  dovrebbe  eseguirsi,  poiché  ivi  il  credi- 
tore si  rende  colpevole  di  quella  negligenza  che  trova  la  sua  pena 
nella  prescrizione. 

-  Altri  scrittori  hanno  opinato  che  la  legge  regolatrice  debba 
essere  quella  del  luogo,  ove  l'azione  giudiziaria  è  istituita,  sia 
perchè  la  prescrizione  è  pertinente  al  tempo  e  al  modo  d'inten- 
tarla, sia  perchè  il  giudice  non  può  tutelare  un  diritto,  dopoché 
è  trascorso  il  tempo  assegnato  dalla  lex  fori  al  suo  esercizio. 

Ed  altri  finalmente  (3)  reputano  che  la  legge  regolatrice  della 
prescrizione  è  quella  stessa  che  governa  l'obbligazione. 

378.  —  Non  sarà  inopportuna  una  succinta  analisi  di  questi  varii 
sistemi  la  quale  mi  aprirà  ed  agevolerà  la  via  a  manifestare  la 
mia  opinione. 

(1)  Droit  Comm.y  1495. 

(2)  Prescr.,  38.  Il  Troplong  cita  come  favorevole  alla  sua  dottrina  una 
decisione  del  Senato  Sabaudo,  riferita  nel  Cod.  FabM  lib.  1,  tit.  5,  def.  3"; 
ma  fuor  di  proposito,  poiché  ivi  si  tratta  della  decadenza  dalla  in  integrimi 
restituito  contro  l'obbligazione,  non  della  prescrizione  dell'azione  nascente 
dal  contratto. 

(3)  Vedi  Savignt,  Sistema,  VII!,  271  ;  Fiore,  Op.  cit,  1,  465;  ed  in  so- 
stanza accetta  questa  dottrina  anche  Pkscatork,  Logica  del  diritto,  II,  321. 
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Il  primo  di  essi  confonde  due  cose  affatto  diverse,  la  pro- 
prietà ed  il  diritto  d'obbligazione,  e  pareggia  così  il  proprietario 
che  respinge  un'usurpazione  al  creditore  che  richiede  ciò  che  gli 
è  dovuto.  Inoltre  si  scorge  assai  di  leggieri  che  non  ricorre  alcuna 
persuasiva  ragione  a  giustificare  la  preferenza  che  si  vorrebbe  lar- 
gire alla  legge  del  creditore.  Del  pari  non  v'ha  alcun  motivo  per 
eleggere  quella  del  domicilio  del  debitore,  come  pretenderebbe 
l'opposta  dottrina.  Anzitutto  il  proposito  d'assoggettarsi  a  questa 
od  a  quella  legge  può  essere  rimasto  estraneo  al  rapporto  giuridico; 
in  secondo  luogo  le  difficoltà,  che  le  mutazioni  di  domicilio  possono 
generare,  non  s'eliminano  con  alcun  tentativo  per  quanto  inge- 
gnoso; ed  infine  il  debitore  nella  prima  teorica  è  esposto  al  peri- 
colo di  vedere  allungata  la  prescrizione  per  il  fatto  del  creditore 
d'aver  trasportato  il  suo  domicilio  in  altro  luogo,  dove  la  legge 
ha  disposizioni  a  lui  più  favorevoli,  e  nella  seconda  il  creditore  è 
esposto  al  pericolo  contrario  per  il  fatto  del  debitore. 

Né  più  degna  d'accoglimento  è  la  massima  insegnata  dal 
Troplong,  che  dà  peso  ad  una  circostanza  non  essenziale,  poiché  la 
scelta  del  luogo  dell'adempimento  può  essere  stata  determinata 
dallo  scopo  di  facilitarlo  al  debitore  o  di  renderlo  più  utile  al 
creditore,  ma  non  dinota  che  siasi  voluto  dare  la  preferenza  alla 
legge  ivi  imperante.  Ed  è  ancora  da  osservarsi  che  quantunque  la 
prescrizione  costituisca  per  il  suo  effetto  una  pena  contro  il  cre- 
ditore negligente,  cotale  effetto  è  ben  lungi  dall'essere  il  precipuo 
e  il  sostanziale;  e  che  è  proposizione  avventata  quella  del  verifi- 
carsi tutta  l'inerzia  del  creditore  nel  luogo  dove  l'obbligazione 
doveva  eseguirsi. 

Né  più  felice  è  l'altra  dottrina,  che  presceglie  la  lece  fori, 
poiché  a  tacere,  secondo  il  giusto  rilievo  del  Fiore,  che  la  tea?,  fori 
il  più  delle  volte  si  confonde  con  la  lex  domicilii  è  cosa  evidente 
che  la  prescrizione  considerata  siccome  mezzo  sancito  dal  Diritto 
civile  per  estinguere  le  obbligazioni  non  ha  alcun  rapporto  neces- 
sario colla  procedura.  La  legge  processuale  detta  i  modi  per  in- 
vocare la  prescrizione  in  giudizio,  i  quali  debbono  venir  osservati 
da  tutti  i  litiganti,  siano  o  non  cittadini.  Ma  la  sostanza  della  pre- 
scrizione è  indipendente  dalla  legge  di  procedura,  ed  appartiene 
al  diritto  materiale.  La  prescrizione  adunque  dedotta  nella  forma 
stabilita,  dovrà  ammettersi  o  respingersi  senza  riguardo  alla 
leso  fori%  perchè  il  giudice  ha  il  potere  e  il  dovere  di  ricono- 
ipere  il  diritto  qualunque  sia   la   fonte  donde  deriva ,  purché 
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non  ripugni  alla  morale,  all'ordine  pubblico,  ed  all'interesse 
generale. 

La  sola  teorica,  che  appaia  conforme  ai  principii  ed  idonea 
a  risolvere  tutte  le  difficoltà,  è  l'ultima  di  quelle  sopra  mento- 
vate. La  durata  dell'azione  è  parte  integrante  dell'obbligazione 
la  quale  nasce  col  germe  dello  scioglimento,  e  racchiude  nel 
suo  contenuto  anche  il  termine  prefisso  al  suo  esercizio.  La 
legge,  che  governa  l'obbligazione  regolandono  l'esercizio  e  de- 
terminandone l'efficacia,  deve  accompagnarla  fino  al  suo  ultimo 
istante.  L'intima  relazione  tra  il  termine  prescrizionale  e  il  vincu- 
lumjuris  è  messa  in  piena  luce  dal  fatto  che  il  diritto  del  credi- 
tore di  conseguire  dal  debitore  l'adempimento  è  subordinato  all'ef- 
ficacia dell'obbligazione.  Ora  che  altro  è  la  prescrizione  se  non 
un  mezzo  per  annientare  questa  efficacia  e  per  tòr  di  mezzo  quel 
diritto?  Alla  legge,  che  governa  l'obbligazione,  è  mestieri  sup- 
porre che  i  contraenti  siansi  riferiti  per  istabilire  tutti  gli  effetti 
del  contratto;  ad  essa  quindi  secondo  la  loro  presunta  volontà 
devesi  ricorrere  per  sapere  quale  è  il  periodo  di  tempo,  che  col  suo 
decorso  basta  a  spegnerla. 

Nello  idee  generali  da  me  professate  intorno  alla  prescrizione 
questa  dottrina  trova  un  saldo  fondamento.  La  prescrizione  nasce 
coeva  e  connaturale  al  diritto,  ò  un  germe  fatale  e  necessario  di 
morte  che  si  trova  dentro  a  tutti  i  rapporti  giuridici,  i  quali  del 
pari  che  gli  organismi  viventi  sono  fin  dal  loro  nascere  destinati  a 
perire.  Questa  forza  consuntrice  deve  essere  regolata  dalla  legge, 
che  presta  la  garantia  sociale  all'azione  ;  poiché  come  questa  legge 
attribuisce  all'obbligazione  la  sua  efficacia  e  la  virtù  coercitiva, 
cosi  ad  essa  spetta  di  prefiggere  il  tempo  entro  il  quale  il  diritto 
individuale  potrà  pretendere  la  tutela  di  tutta  la  società  qualunque 
sia  poi  il  luogo  in  cui  se  ne  richiederà  l'adempimento. 

Questo  sistema  non  solo  è  razionale,  ma  produce  anche  il 
grande  vantaggio  di  escludere  fin  ab  initio  ogni  incertezza  sulla 
prescrizione  rendendo  innocui  i  cambiamenti  di  domicilio  com- 
piuti dall'uno  o  dall'altra  delle  parti. 

378 bù.  —  Le  ragioni  fin  qui  dette  convengono  soltanto  alle  azioni 
nascenti  dai  contratti;  quelle  nascenti  dai  quasi-contratti,  dai  de- 
litti o  dai  quasi-delitti  si  devono  prescrivere  in  conformità  della 
legge  vigente  nel  luogo,  ove  avvenne  il  fatto  generatore  dell'azione. 
In  queste  ipotesi  si  tratta  di  un  atto  unilaterale  (commissione  od 

39  —  Pugliese,  La  Prescrizione  estintiva.  —  li. 
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omissione),  non  inchiudente  l'accordo  di  due  volontà,  consistente 
anzi  spesse  volte  nell'urto  illegittimo  d'una  volontà  contro  un'altra. 
Il  fatto  generatore  dell'obbligazione  è  perfetto  fin  dal  suo  nascere, 
e  deve  quindi  sottostare  alla  legge  del  luogo  in  cui  fu  compiuto. 
Questa  definizione  è  poi  certissima  per  le  azioni  nascenti  dai  delitti 
e  dai  quasi-delitti  che  costituiscono  reati  puniti  dalla  legge  penale; 
poiché  i  supremi  principii  d'ordine  e  di  sicurezza  pubblica  non  con- 
sentono in  questa  materia  l'adito  ad  altre  disposizioni,  che  a  quelle 
della  legge  territoriale. 

870.  —  Ci  si  affaccia  ora  l'altro  lato  del  problema,  quello  che 
concerne  la  scelta  della  legge  fra  le  successive  in  ordine  crono- 
logico, alle  quali  la  prescrizione  sia  stata  soggetta  durante  il  suo 
corso. 

L'opinione  più  accreditata  oggidì  nella  scuola  e  nel  foro 
insegna  che  la  prescrizione  non  compiuta  costituisce  non  un  diritto 
perfetto,  ma  una  semplice  aspettativa  di  diritto,  che  la  nuova 
legge,  promulgata  prima  che  essa  abbia  raggiunta  la  meta,  non 
ha  il  dovere  di  rispettare  (1).  Questo  insegnamento  è  consono 
ai  principii.  Di  vero  la  prescrizione  fino  all'istante  ultimo  del  suo 
corso  può  essere  interrotta  con  alcuno  dei  molteplici  mezzi  auto- 
rizzati dalla  legge,  e  rimanere  così  priva  di  qualsiasi  efficacia  per 
tutto  il  tempo  anteriore,  e  può  inoltre  essere  arrestata  da  un  evento 
ignoto  allo  stesso  prescrivente,  come  sarebbe  la  minorità  del  tito- 
lare attuale  del  diritto  succeduto  ad  una  persona  maggiore  per 
titolo  ereditario.  Altri  argomenti  ricorrono  a  rendere  più  manifesto 
questo  carattere  di  semplice  aspettativa.  Se  la  prescrizione  è  un 
istituto  di  ragione  naturale  per  essere  conforme  a  natura  che  i 
rapporti  giuridici  al  pari  di  ogni  umana  cosa  abbiano  un  termine, 
o  se  ad  ogni  modo  si  appoggia  a  motivi  di  generale  vantaggio,  è 
anche  certo  che  la  durata  della  prescrizione,  varia  secondo  i  luoghi 
ed  i  tempi,  è  d'indole  positiva  e  viene  stabilita  dal  legislatore  per 
un  sovrano  apprezzamento  delle  condizioni  e  dei  bisogni  di  ciascun 
popolo  e  di  ciascun'epoca.  Il  cittadino  può  vantare  il  suo  diritto  alla 
prescrizione,  ma  non  ad  una  durata  di  essa  più  breve  o  più  lunga. 
Non  può  lagnarsi  il  titolare  del  diritto  se  viene  accorciata;  non  il 
possessore  od  il  debitore  se  viene  prorogata,  poiché  i  motivi  d'or- 
ti) Gabba,  Teoria  della  retroattività  delle  leggio  voi.  I,  §  16  (2'  ediz.); 
Ricci,  V,  161. 
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dine  e  d'utilità  economica  di  tutto  il  consorzio  civile,  che  ne  fanno 
stabilire  la  durata,  sono  superiori  all'interesse  privato.  Insomma 
la  determinazione  della  durata,  fino  a  che  la  prescrizione  non  abbia 
raggiunto  la  meta,  è  sempre  nell'assoluto  dominio  della  legge. 

Queste  considerazioni  convengono  non  solo  alla  durata,  ma 
eziandio  ai  requisiti  della  prescrizione;  poiché,  come  alla  società 
spetta  di  sancire  la  disciplina  della  medesima,  così  può  od  aggiun- 
gere requisiti  prima  non  necessari],  od  eliminarne  altri  che  prima 
occorrevano.  Dal  giorno  in  cui  la  nuova  legge  modificatrice  entra 
in  vigore,  tutte  le  prescrizioni,  o  prima  o  dopo  che  siano  incomin- 
ciate, dovranno  avere  tutti  i  requisiti  da  essa  imposti;  ma  questi 
soli.  È  principio  pacifico,  che  la  nuova  legge  in  quanto  concerne 
la  prescrittibilità,  sia  che  essa  dichiari  prescrittibile  una  cosa  o  un 
diritto  che  prima  non  era,  o  sanzioni  il  contrario,  dal  giorno  della 
sua  attuazione  deve  avere  pieno  ed  assoluto  impero. 

380.  —  I  corollari  di  questi  principii  non  bastano  per  risolvere 
tutta  la  questione,  perchè  non  danno  criteri  sufficienti  per  rego- 
lare il  passaggio  dalla  legge  antica  a  quella  nuova,  e  lasciano  poi 
insoluto  il  problema  dell'influenza  del  tempo  trascorso  anterior- 
mente all'attuazione  di  quest'ultima.  Di  vero  quando  si  è  stabi- 
lito che  la  prescrizione  avviata  è  una  semplice  aspettativa,  si  è 
implicitamente  riconosciuto  che  la  nuova  legge  trova  davanti  a  sé 
un  qualche  cosa  d'esistente,  che  sebbene  non  costituisca  un  diritto 
compiuto,  non  può  tuttavia  essere  trascurato.  La  parte  della  pre- 
scrizione già  decorsa  rappresenta  un  fatto  compiuto  che  deve 
essere  coordinato  colle  nuove  norme,  in  guisa  da  poter  contribuire 
colla  parte  che  decorrerà  dopo  a  formare  il  pieno  ciclo;  non  poten- 
dosi e  non  dovendosi  attribuire  alla  legge  nuova  l'efficacia  d'in- 
terrompere tutte  le  prescrizioni  già  avviate. 

Da  questo  primo  e  precipuo  problema  rampollano  gli  altri, 
che  concernono  il  modo  d'applicare  alle  prescrizioni  già  incomin- 
ciate le  nuove  disposizioni  che  tolgono  o  aggiungono  requisiti, 
che  abbreviano  od  allungano  il  termine.  In  questi  problemi  la  dif- 
ficoltà teorica  si  associa  all'importanza  pratica,  dovendosi  con- 
ciliare l'osservanza  dei  principii  col  rispetto  dovuto  ai  legittimi 
interessi  di  chi  prescrive  e  di  colui  contro  il  quale  la  prescri- 
zione decorre. 

Il  rapporto  tra  le  due  parti  della  prescrizione  separate  dalla 
nuova  legge  é  stato  oggetto  di  acute  indagini  e  di  vive  contro- 
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versie.  Così  il  nostro  illustre  Gabba  trattando  della  diversità  dei 
requisiti  imposti  dalle  due  legislazioni  susseguentesi  ha  insegnato 
che  la  prescrizione,  sia  acquisitiva,  sia  estintiva  può  benissimo 
svolgersi  sotto  leggi  diverse,  ciascuna  delle  quali  regoli  la  parte 
di  prescrizione  decorsa  sotto  il  suo  impero.  E  scendendo  poi  all'ap- 
plicazione del  principio  distingue  il  caso  in  cui  la  legge  posteriore 
aggiunga  nuovi  requisiti  o  renda  più  complicati  quelli  antichi  del- 
l'altro in  cui  li  allevii,  ed  afferma  che  i  requisiti  nuovi  o  più  com- 
plicati dovranno  concorrere  soltanto  nella  parte  di  prescrizione 
trascorsa  dopo  la  promulgazione  della  legge,  e  che  di  conseguenza 
il  difetto  di  cotali  requisiti  non  esclude  l'influenza  del  tempo  prima 
decorso.  Per  converso  poi  nella  seconda  ipotesi  le  prescrizioni  in 
corso  si  compiranno  validamente  colla  sola  osservanza  della  nuova 
legge  nella  parte  che  la  concerne. 

A  mio  avviso  questa  regola  non  è  accettevole,  poiché  con- 
traddice all'essenza  del  principio  che  dà  norma  a  tutto  il  diritto 
transitorio.  Di  vero,  se  la  prescrizione  in  corso  è  un'aspettativa  e 
nulla  più,  la  disposizione,  che  aggiunge  nuovi  requisiti,  equivale  ad 
un'esclusione  della  potestà  di  prescrivere,  quando  tutti  non  con- 
corrono, importa  cioè  un'imprescrittibilità  relativa  a  paragone 
della  legge  antica.  Donde  segue  in  buona  logica  che  il  periodo  di 
tempo  decorso  prima  e  non  corredato  delle  doti  che  l'ultima  legge 
ha  dichiarato  necessarie,  non  può  essere  tenuto  in  alcun  conto. 
Né  con  ciò  si  fa  retroagire  la  legge  sui  fatti  già  compiuti,  poiché 
essa  trovando  la  prescrizione  ancora  in  corso,  ha  il  diritto  di  rego- 
larla a  quella  guisa  che  repula  più  conveniente  per  il  vantaggio 
di  tutti.  Tant'è  la  verità  di  questi  principii,  che  il  Gabba  medesimo 
è  costretto  ad  ammettere  un'eccezione  per  quei  requisiti  che  deb- 
bono ritrovarsi  nella  prescrizione  dal  suo  inizio  alla  sua  fine,  e 
massimamente  per  il  titolo,  la  cui  idoneità  è  un  requisito  che  deve 
sempre  accompagnare  la  prescrizione. 

Procedendo  in  questo  ordine  di  idee  dobbiamo  ritenere  che 
le  prolungazioni  del  termine  s'applicano  anche  alle  prescrizioni 
in  corso,  computando  il  termine  dal  loro  momento  iniziale. 

Più  vivo  è  invece  il  conflitto  degl'interessi,  che  rendono  disa- 
gevole l'applicare  in  misura  equa  e  congrua  la  nuova  legge  che 
abbrevia  il  termine.  La  regola  suprema,  giusta  cui  la  legge  nuova 
colpisce  le  prescrizioni  in  corso,  rigidamente  osservata  parrebbe 
imporre  per  l'abbreviazione  il  criterio- medesimo,  che  abbiamo 
adottato  per  la  prolungazione.  Tuttavia  non  è  difficile  a  scorgersi 
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che  l'osservanza  spinta  a  questo  grado  non  sarebbe  né  razionale 
né  giusta.  Non  razionale,  perchè  il  vizio  di  retroattività,  in  cui  la 
legge  incorrerebbe,  è  messo  in  luce  dal  fatto  che  la  parte  di  tempo 
prima  trascorsa  acquisterebbe  un  valore,  che  prima  non  aveva. 
Non  giusta  perchè  si  spoglierebbe  colui,  contro  il  quale  si  prescrive, 
del  suo  diritto.  Né  giova  l'obbiettare,  che  l'interesse  di  costui  al 
maggior  termine  non  costituisce  un  motivo  di  modificare  il  prin- 
cipio logico,  per  il  quale  la  prescrizione  è  una  semplice  aspetta- 
tiva. Il  principio  vuol  essere  tenuto  nei  suoi  limiti,  i  quali  al  con- 
trario sono  superati,  se  la  sua  influenza  si  spiega  non  contro  il 
prescrivente,  ma  contro  il  titolare  del  diritto.  Per  quest'ultimo  la 
prescrizione  avviata  non  è  un'aspettativa,  ma  un  pericolo  e  una 
minaccia.  Come  adunque  assoggettare  ad  una  medesima  regola 
due  fatti  contradditori?  Le  conseguenze  comprovanti  la  fallace 
applicazione  di  un  canone  intrinsecamente  giusto  si  manifestano 
quando  al  momento,  in  cui  la  nuova  legge  assume  l'impero,  il  ter- 
mine da  essa  stabilito  è  già  decorso,  poiché  si  dovrebbe  ritenere 
come  compiuta  la  prescrizione,  e  compiuta  per  di  più  sotto  una 
legge,  che  richiedeva  un  termino  più  lungo  (1).     . 

Non  potendosi  e  non  dovendosi  applicare  il  principio  stretta- 
mente logico,  il  problema  non  può  essere  risolto  che  in  uno  di 
questi  tre  modi:  o  applicando  con  una  proporzione  congrua  alle 
durate  rispettive  le  due  leggi  susseguitesi,  od  applicando  il  nuovo 
termine  a  cominciare  dall'attuazione  della  nuova  legge,  o  lasciando 
la  scelta  tra  le  due  leggi  al  prescrivente,  il  quale,  v'ha  appena 
bisogno  di  rilevarlo,  preferendo  quella  nuova,  dovrà  computare  il 
il  tempo  dalla  data  di  essa. 

È  cosa  manifesta  e  non  controversa,  che  le  cause  interrultive 
o  sospensive  della  prescrizione  sono  regolate  da  quella  fra  le  due 
leggi,  sotto  il  cui  impero  si  sono  avverate. 

Le  esposte  considerazioni  mi  autorizzano  a  così  riassumere 
le  norme,  che  debbono  governare  questa  materia: 

P  La  legge  nuova  rispetta  le  prescrizioni  già  compiute  ed 
i  diritti  che  per  virtù  di  esse  sono  acquisiti  e  perfetti. 

2*  La  legge  nuova,  che  autorizza  la  prescrizione  di  diritti 
da  quella  precedente  dichiarati  imprescrittibili,  si  applica  soltanto 
ai  fatti  posteriori. 

(1)  11  Gabba  che  nella  1*  edizione  aveva  inseguato  la  massima  da  me  prò* 
fessata,  nella  2"  abbraccia  quella  contraria. 
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3*  La  legge  nuova,  che  dichiara  imprescrittibili  certi  diritti, 
colpisce  le  prescrizioni  già  avviate. 

4*  La  legge,  che  aggiunge  nuovi  requisiti  o  complica  quelli 
già  prima  necessari,  si  applica  alle  prescrizioni  in  corso,  e  per  con- 
verso quella  che  allevia  i  requisiti  antichi,  si  applica  subito  a  par- 
tire dalla  sua  attuazione. 

5'  Le  prolungazioni  del  termine  si  applicano  alle  prescrizioni 
incominciate  a  partire  dal  loro  inizio,  ma  non  le  abbreviazioni,  se 
non  con  quei  temperamenti  che  valgano  a  conciliare  gli  opposti 
interessi. 

6'  Le  altre  condizioni,  in  ispecie  l'interruzione  e  la  sospen- 
sione sono  regolate  dalle  due  leggi  successive  ciascuna  limitata- 
mente a  quella  parte  del  tempo  che  trascorse  sotto  il  suo  impero. 

381.  —  Il  patrio  legislatore  ha  dettato  norme  positive  per  diri- 
mere i  conflitti  delle  leggi  susseguitesi.  Conviene  quindi  esaminare 
queste  disposizioni  transitorie,  sia  per  vedere  quali  deroghe  abbiano 
introdotto  ai  principii  sovra  esposti,  sia  per  istudiare  il  modo  con 
cui  furono  interpretate  dalla  giurisprudenza. 

L'art.  47  delle  Disposizioni  transitorie  del  Cod.  civ.,  è  così  con- 
cepito :  «  Le  prescrizioni  cominciate  prima  dell'attuazione  del  nuovo 
Codice  sono  regolate  dalle  leggi  anteriori.  —  Nondimeno  le  pre- 
scrizioni cominciate  prima  della  detta  attuazione,  e  per  le  quali 
secondo  le  leggi  anteriori  si  richiederebbe  ancora  un  tempo  mag- 
giore di  quello  fissato  dal  nuovo  Codice  si  compiono  col  decorso 
del  tempo  fissato  in  esso,  computabile  dal  giorno  dell'attuazione 
del  medesimo  ». 

Il  concetto  accolto  nella  prima  parte  di  questo  articolo  con- 
traddice recisamente  ai  principii  consacrati  dalla  scienza.  Esso  è 
la  riproduzione  di  quanto  avevano  disposto  il  Codice  Napoleone  (1) 
e  sotto  la  sua  influenza  i  posteriori  che  lo  avevano  preso  a  mo- 
dello (2).  Quando  si  compilava  il  Codice  francese,  prevaleva  fra  i 
giureconsulti  la  dottrina  che  la  prescrizione  costituisse  un  diritto 
eventuale  bensì,  ma  già  certo,  e  che  quindi  la  nuova  legge  non 
potesse  estendere  senza  vizio  di  retroattività  il  suo  impero  alle 


(1)  Cod.  Napoleone,  art.  2281. 

(2)  Leggi  civ.  Napoletane,  art.  2187,  comma  !•;  Codice  parmense,  Appen* 
dice  di  leggi  transitorie,  art.  38  e  39;  Cod.  aibertino,  art.  2414;  Codice 
estense,  Disp.  trans. ,  art.  54. 
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prescrizioni  già  incominciate  (1).  Quando  venne  in  discussione  il 
progetto  ministeriale  del  Codice  patrio,  nella  dottrina  era  invece 
accolto  il  principio  diametralmente  opposto,  e  per  ciò  l'art.  52  di 
quel  progetto  (simile  all'art.  47  del  Codice)  trovò  forti  contrasti  in 
seno  alla  Commissione  di  coordinamento.  Ma  trionfò  il  proposito 
di  riprodurre  il  disposto  anteriore,  quantunque  da  tutti  riconosciuto 
contrario  alla  ragion  giuridica,  per  il  motivo  di  opportunità,  di 
non  perdere  il  vantaggio  di  una  giurisprudenza  di  60  anni  forma- 
tasi sugli  articoli  dei  Codici  Napoleone  ed  Albertino  (2). 

E  manifesto  che  il  precetto  sanzionato  nella  prima  parte  del 
disposto  non  apporta  alcuna  deroga  né  esplicita  né  implicita  alle 
prime  due  fra  le  regole  sopra  stabilite.  Potrebbe  invece  ritenersi 
che  contraddica  alla  terza  e  autorizzi  il  proseguimento  della  pre- 
scrizione cadente  su  diritti  che  il  Codice  dichiara  imprescrittibili 
giacché  il  disposto  secondo  il  suo  tenore  letterale  lascia  che  le 
prescrizioni  in  corso  siano  in  tutto  rette  dalla  legge  anteriore. 
Tuttavia  la  giurisprudenza  e  la  dottrina  sono  concordi  nel  reputare 
immediatamente  troncate  le  prescrizioni  di  diritti  non  più  acqui- 
sibili o  non  più  estinguibili  per  loro  virtù.  La  dottrina  ha  creduto 
di  attingere  un  argomento  di  analogia  agli  art.  630  Cod.  civ.  e  21 
delle  transitorie,  dei  quali  il  primo  dispone  che  il  possesso  benché 
immemorabile  non  basta  a  stabilire  le  servitù  discontinue  o  non 
apparenti,  ed  il  secondo  rispetta  le  servitù  di  tal  genere  già  acqui- 
site al  momento  dell'attuazione  del  nuovo  Codice,  donde  apparisce 
che  le  prescrizioni  delle  servitù  discontinue  o  non  apparenti  già 
incominciate  ma  non  compiute  furono  troncate  dal  Codice  (3). 

Questo  modo  di  ragionare  non  riesce  troppo  persuasivo,  poi- 
ché potrebbe  dirsi  che  nei  disposti  testé  mentovati  nel  Cod.  civ., 
si  contiene  un'eccezione  alla  regola  stabilita  nell'art.  47  delle 
disposizioni  transitorie.  Del  resto  pur  a  prescindere  da  quest'idea, 
é  certo  che  l'art.  630  poggia  non  sopra  un  principio  giuridico,  ma 
sopra  motivi  di  utilità,  che  lo  fanno  appartenere  al  jus  singulare, 
laonde  si  rendeva  necessario  di  disciplinare  con  una  disposizione 
transitoria  la  condizione  delle  servitù  prima  acquisite.  Ma,  sebbene 


(1)  Vedi  in  proposito  Troplono,  Prescr^  1076;  Gabba,  Op.  cit.,  1,  §  16. 

(2)  Verbale  n.  70,  seduta  del  7  ottobre  1865.  Questo  motivo  avrebbe  un 
valore,  se  il  capoverso  dell'art.  47  non  restringesse  la  regola  dettata  nel 
1"  comma,  rendendo  pressoché  inutile  la  giurisprudenza  francese. 

(3)  Ricci,  V,  163;  Laurent,  XXXII,  612. 
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non  si  possano  approvare  del  tutto  questi  argomenti,  la  decisione 
è  giustissima.  La  regola  dettata  nella  prima  parte  dell'art  47,  non 
ostante  la  sua  forma  generale,  mira  a  disciplinare  la  durata  piut- 
tosto che  gli  altri  elementi  della  prescrizione,  come  meglio  vedremo 
fra  breve.  E  non  è  senza  importanza  quanto  venne  osservato  dalla 
giurisprudenza,  che  il  divieto  di  prescrivere  attiene  all'ordine  ed 
all'interesse  pubblico,  il  che  impone  l'immediata  osservanza  del 
precetto  sanzionato  dal  legislatore  (1). 

382.  —  La  regola  contenuta  nel  1*  comma  dell'art.  47  è  tempe- 
rata dalla  limitazione  sancita  nel  capoverso.  L'art.  2281  del  Codice 
francese  dice:  «  Néanmoins  les  prescriptions  alors  comeneées  et 
pour  les  quelles  il  faudrait  cncore,  suivant  les  anciennes  lois,  plus 
de  trente  ans  à  compter  de  la  mème  epoque,  seront  accomphes  par 
ce  Iaps  de  trente  ans  ».  Ma  il  Codice  Albertino  introdusse  una 
grave  modificazione,  disponendo  nel  capoverso  del  corrispondente 
art.  2414:  «  Ciò  non  ostante,  le  prescrizioni  incominciate  prima  del- 
i-epoca suddetta  e  per  cui  secondo  le  leggi  anteriori  si  richiede- 
rebbe ancora  un  tempo  maggiore  di  quello  fissato  nel  Codice,  si 
compiranno  col  decorso  del  tempo  fissato  dallo  stesso  Codice  da 
computarsi  dall'osservanza  del  medesimo  ». 

La  diversità  fra  i  due  Codici  è  della  massima  importanza,  poi- 
ché quello  francese  riduce  semplicemente  a  trentanni  il  termine 
massimo  delle  prescrizioni  incominciate  prima  del  Codice,  senza 
altra  deroga  alla  regola  accolta  (2),  laddove  l'Albertino  introduce 
una  nuova  prescrizione  governata  dalla  legge  posteriore.  11  legisla- 
tore italiano  accettò  e  riprodusse  completamente  le  idee  professate 
dal  legislatore  Albertino. 

11  capoverso  dall'articolo  47  risolve  abbastanza  felicemente  il 
problema  delle  abbreviazioni  del  termine  conciliando  in  un  modo 
plausibile  ed  equo  gli  interessi  in  conflitto.  Non  può  lagnarsi  colui 
contro  il  quale  decorre  la  prescrizione,  poiché  la  nuova  legge  priva 
di  qualunque  efficacia  il  tempo  anteriore;  non  il  prescrivente  poi- 


(1)  C.  C.  Torino,  14  agosto  1881,  Legge,  1881.  II,  510;  C.  A.  Genova, 
7  marzo  1884,  Legge,  1885,  1,  235. 

(2)  Nella  dottrina  francese  prevale  l'opinione  che,  tranne  la  durata,  le 
altre  condizioni  sono  regolate  dalle  leggi  anteriori,  e  ebo  se  ad  esempio 
queste  esigevano  la  buona  fede  continua,  tale  requisito  dovrebbe  accom- 
pagnare la  prescrizione  fino  al  compimento  dei  trentanni.  Vedi  Laurent, 
XXXII,  615. 
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che  nel  termine  ordinario  acquista  il  diritto  o  sì  libera  dall'obbli- 
gazione, né  può  pur  dolersi  che  non  gli  si  tenga  conio  del  tempo 
anteriore,  poiché  allora  non  poteva  sperare  di  prescrivere  se  non 
in  un  più  lungo  numero  di  anni. 

11  disposto  contenuto  in  questo  capoverso  non  imporla  una 
semplice  modificazione  alla  regola  sancita  nella  prima  parte,  ma 
un  nuovo  sistema  a  fianco  dell'altro,  ciascuno  dei  quali  si  muove 
entro  la  propria  orbita.  Di  questa  guisa  il  patrio  legislatore  ha 
accordato  al  prescrivente  una  piena  facoltà  di  scelta  tra  le  due 
leggi  ;  e  le  due  parti  del  disposto  corrono  parallele  senza  urtarsi 
e  senza  contraddirsi,  0  s'invoca  la  prima  parte  e  si  aspira  alla 
congiunzione  dei  tempi,  e  la  prescrizione  è  interamente  regolata 
dalla  legge  antica;  o  si  ricorre  alla  seconda  parte  con  rinunzia  al 
beneficio  del  tempo  prima  trascorso,  e  la  prescrizione  è  in  tutto 
governata  dal  nuovo  Codice;  o  finalmente  s'invocano  entrambe  le 
parti  del  disposto,  la  prima  per  le  condizioni  ed  i  requisiti  della 
prescrizione,  la  seconda  per  ridurne  la  durata  al  più  breve  termine 
stabilito  nel  Codice  italiano.  Ciò  che  è  assolutamente  vietato  si  é 
di  cumulare  le  due  leggi  per  creare  una  prescrizione  non  con- 
forme né  all'una  né  all'altra. 

Tre  ipotesi  possono  adunque  affacciarsi:  1*  invocazione  della 
legge  antica  nella  sua  integrità;  2*  invocazione  della  legge  antica 
e  della  nuova,  quando  il  prescrivente  tien  calcolo  anche  del  tempo 
trascorso  prima,  e  ricorre  al  Codice  per  abbreviare  la  durata  della 
prescrizione  ;  3*  invocazione  della  nuova  legge,  con  rinunzia  a  tutto 
il  tempo  trascorso.  Tre  esempi  renderanno  più  chiare  queste  ipo- 
tesi: r  prescrizione  acquisitiva  con  titolo  e  buona  fede  cominciata 
cinque  anni  prima  dell'attuazione  del  nuovo  Codice  sotto  l'impero 
del  Diritto  Romano,  e  compita  cinque  anni  dopo;  2*  prescrizione 
acquisitiva  inter  absentes  cominciata  e  durata  cogli  stessi  requi- 
siti e  sotto  la  stessa  legge  cinque  anni  prima  del  Codice,  al  quale 
l'usucapiente  vorrebbe  ricorrere  per  ridurre  a  dieci  anni  in  forza 
dell'art  2137,  che  ha  tolto  la  differenza  tra  presenti  ed  assenti* 
i  quindici  che  ancora  occorrerebbero  secondo  la  legge  antica; 
3*  prescrizione  cominciata  e  proseguita  in  mala  fede  sotto  la  legi- 
slazione pontificia.  L'usucapiente  ricorre  alla  prescrizione  ordi- 
naria del  Cod.  civ.,  non  tenendo  alcun  conto  del  tempo  trascorso 
sotto  la  legge  precedente. 

Nella  prima  ipotesi  ci  si  offre  il  cumulo  di  entrambi  i  tempi, 
ma  l'applicazione  della  sola  legge  antica,  poiché  il  prescrivente- 
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non  ha  bisogno  né  interesse  di  ricorrere  alla  legge  nuova;  nella 
seconda  l'unione  dei  due  tempi  non  solo,  ma  anche  il  concorso  delle 
due  leggi  non  conformi;  in  entrambe  vi  è  materia  di  diritto  tran- 
sitorio. All'incontro  nella  terza  non  havvi  congiungimento  di  tempi, 
non  concorso  di  legislazioni,  tutto  deve  regolarsi  in  conformità 
della  nuova  legge,  che  sola  viene  invocata,  e  sola  deve  essere 
applicata  (1). 

883.  —  È  stato  vivamente  controverso  se  i  fatti  interruttivi  o 
sospensivi  debbano  determinarsi  in  conformità  della  legge  nuova 
o  di  quella  antica.  Il  tenore  letterale  del  disposto  e  la  sua  genesi 
porterebbero  a  ritenere  che  i  modi  d'interruzione  e  di  sospensione 
dipendano  del  tutto  dalla  legge,  sotto  cui  la  prescrizione  è  incomin- 
ciata. E  veramente  è  questa  la  massima  prevalente  nella  dottrina 
e  nella  giurisprudenza  francesi  (2);  e  nella  giurisprudenza  italiana 
non  mancano  decisioni  nello  stesso  senso  (3).  Ma  per  l'influenza 
esercitata  dalla  dottrina,  col  mettere  a  nudo  la  fallacia  del  con- 
cetto abbracciato  dal  legislatore  francese,  la  patria  giurisprudenza 
più  recente  è  concorde  nell'applicare  le  disposizioni  del  Cod.ai  fatti 
interruttivi  e  sospensivi  verificatisi  dopo  la  sua  promulgazione  (4). 
Approvo  quest'ultima  massima,  come  quella  che  meglio  s'uni- 
forma ai  principi!  razionali,  e  la  ritengo  conciliabile  a  pieno  col 


(1)  A  sostegno  dell'opinione  espressa  nel  testo,  giusta  la  quale  il  prescri- 
vente ha  la  facoltà  di  rinunziare  al  tempo  trascorso  anteriormente,  e  d'invo- 
care cosi  l'integrale  applicazione  del  Codice,  reputo  opportuno  di  riferire 
il  notevole  ragionamento  della  C.  C.  Roma  nella  sentenza  10  giugno  1876, 
Legge,  1876,  1,  725:  «  È  impossibile  che  per  un'azione  già  entrata  nel 
dominio  di  una  logge  nuova,  producendosi  in  atto  durante  l'impero  di  questa 
il  complesso  dei  requisiti  occorrenti  per  la  prescrizione,  la  prescrizione  non 
si  compia,  come  è  assurdo  il  pretendere  che  il  tempo  trascorso  innanzi* 
che  ò  tutto  a  favore  di  chi  invoca  la  prescrizione,  possa  ritorcersi  contro 
di  lui,  e  gli  sia  tolta  la  facoltà  di  rinunziare  al  beneficio  iniziale  della  legge 
antica,  di  cui  non  ha  bisogno,  e  gli  sia  negato  un  diritto,  al  cui  conse- 
guimento basta  una  legge  nuova  anche  per  quelli  posti  in  condizioni 
meno  favorevoli  della  sua  ».  Idem,  stessa  Corte,  2  aprile  1884,  Legge, 
1884,  II,  184. 

(2)  Vedi  Troplono,  Prescr.,  10851086;  Laurknt,  XXXII,  611;  Gabba, 
Op.  cit.,  1,  353. 

(3)  C.  A.  Firenze,  5  aprile  1878,  1,  718. 

(4)  C.  C.  Torino,  2  settembre  1891,  O.  T.,  1891,  691;  C.  C.  Palermo, 
10  marzo  1891,  Q.  T.y  1891,  478;  C.  A.  Cagliari,  3  maggio  1887,  Legge , 
1887,  li,  162;  Gabba,  Op.  cit.,  1,  358. 
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testo  della  legge  positiva.  Non  può  negarsi  che  le  interruzioni  e 
le  sospensioni  sono  stabilite  non  solo  per  uno  scopo  di  privato  van- 
taggio, ma  eziandio  per  motivi  d'interesse  pubblico,  i  quali  rimar- 
rebbero frustrati  se  la  legge  nuova  non  ottenesse  immediata  ed 
illimitata  applicazione,  e  fosse  invece  angustiata  da  una  postuma 
influenza  della  legge  abolita,  perchè  riconosciuta  difforme  dai 
costumi  e  dai  bisogni  dell'epoca.  Il  disposto  della  prima  parte 
dell'art.  47,  costituisce  un  jus  singulare  da  circoscriversi  entro  i 
limiti  segnati  dal  legislatore.  Ora  esso  vuole  bensì  che  la  prescri- 
zione, ogni  qual  volta  il  prescrivente  richieda  il  computo  anche 
del  tempo  anteriore,  prenda  norma  pei  suoi  requisiti  e  per  la  sua 
durata,  salva  la  limitazione  introdotta  nel  capoverso,  dalla  legge 
sotto  cui  imprese  il  suo  corso  ;  ma  non  già  che  la  legge  antica 
estenda  il  suo  dominio  anche  ai  fatti,  che  si  avverarono  quando 
essa  non  era  più  in  vigore. 

Devesi  quindi  conchiudere  che  se  le  cause  interruttive  e  so- 
spensive ebbero  luogo  sotto  la  legge  antica,  ad  essa  bisogna  ricor- 
rere per  determinarne  l'efficacia  ;  e  che  se  all'incontro  si  verifica- 
rono sotto  l'impero  del  nuovo  Codice,  sono  avvenimenti  ulteriori 
e  novelli  da  valutarsi  alla  stregua  delle  norme  in  questo  sancite. 

384.  —  Il  disposto  dell'art.  47  abbraccia  tutte  le  prescrizioni 
sparse  nel  Codice  civile,  e  non  quelle  sole  che  sono  disciplinate 
nella  sua  ultima  sezione.  La  verità  di  questo  postulato  è  posta  in 
luce  dalla  forma  stessa  dell'articolo,  redatto  in  modo  da  sancire 
un  concetto  generale,  ed  è  confermata  dall'art.  2147  Cod.  civile,  che 
sottopone  le  prescrizioni  non  contemplate  nell'ultima  sezione  altresì 
alle  regole  che  particolarmente  le  riguardano,  significando  così 
che,  salve  espresse  eccezioni,  esse  soggiacciono  alle  norme  comuni. 

La  giurisprudenza  ha  accettato  questo  principio,  e  ne  offre 
numerose  applicazioni  (1),  fra  le  quali  sceglierò  per  tema  di  studio 
quelle  che  hanno  risolto  questioni  ardue  ed  importanti. 

Una  sentenza  della  C.  C.  Firenze,  ci  porta  ad  esaminare  questo 
problema:  se  l'applicazione  del  capoverso  dell'art.  47  vada  soggetto 
ad  eccezione  per  virtù  delle  disposizioni,  che  fissano  in  alcuni  casi 


(I)  C.  C.  Firenze,  29  dicembre  1879,  30  dicembre  1880,  Legge,  1880,  1, 
287,  1881,  1,  193;  C.  C.  Napoli,  6  agosto  1879,  Legge,  1880,  1,  30;  C.  C. 
Roma,  3  febbraio  1882,  Legge,  1883,  1,  10;  G.  A.  Ancona,  24  aprile  1875, 
Legge,  1875,  I,  722. 
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l'inizio  della  prescrizione  in  un  momento  posteriore  a  quello  che 
sarebbe  ad  essa  assegnato  dai  principii  generali.  La  specie  decisa 
dalla  Corte  Fiorentina  concerneva  un'azione  di  nullità,  ed  una 
prescrizione  già  incominciata  sotto  l'impero  dell'antica  legge. 
Il  punto  della  contesa  stava  in  questo:  che  all'epoca,  in  cui  l'a- 
zione era  proposta,  non  era  ancora  compiuta  la  prescrizione  in 
conformità  della  legge  antica,  ma  era  già  decorso  il  quinquennio 
fissato  dal  nuovo  Codice  a  partire  dal  giorno,  in  cui  era  entrato  in 
vigore.  Il  contraente,  contro  cui  il  giudizio  era  istituito,  sosteneva 
che  il  quinquennio  doveva  computarsi  dall'attuazione  del  Codice; 
l'avversario  pretendeva  invece  che  s'applicasse  nella  sua  integrità 
l'articolo  1300  Cod.  civ.,  calcolandosi  il  quinquennio  nei  modi  da, 
esso  stabiliti.  La  C.  C.  Firenze  approvò  la  tesi  di  quest'ultimo  (1). 
Considerò  essa  che  le  disposizioni  dell'art.  47  costituiscono  regole 
generali  da  applicarsi  ai  casi  ordinar»,  e  non  impediscono  che 
si  faccia  luogo  alle  speciali  eccezioni  prevedute  dalla  legge;  che 
la  massima,  secondo  cui  le  prescrizioni  cominciate  sotto  le  legi- 
slazioni anteriori  sono  regolate  da  questa,  spiega  la  sua  efficacia 
quando  non  occorra  profittare  in  alcun  modo  delle  nuove  leggi; 
e  che  il  termine  più  breve  stabilito  dal  nuovo  Codice  si  computa 
dal  giorno  della  sua  attuazione,  semprechò  il  legislatore  non  abbia 
provveduto  altrimenti  per  casi  eccezionali,  come  quelli  di  violenza, 
di  errore  e  di  dolo. 

Non  posso  approvare  questi  raziocini  né  il  corollario  da  essi 
desunto.  Non  è  certamente  da  disconoscersi  che  le  disposizioni 
dell'art.  47  costituiscono  regole  generali,  che  non  vanno  applicate 
quando  la  legge  abbia  diversamente  disposto.  Ma  è  altresì  mani- 
festo che  l'eccezione  deve  trovarsi  non  in  un  precetto  generico, 
che  disciplini  una  data  materia  per  l'avvenire,  ma  in  una  norma 
transitoria  del  pari  che  quella  sancita  nell'art.  47,  la  quale  per  un 
caso  o  per  una  categoria  di  casi  regoli  in  una  maniera  diversa  il 
passaggio  dalla  legge  antica  a  quella  nuova.  La  conseguenza  che 
la  Suprema  Corte  deduce  dalla  premessa  è  quindi  completamente 
erronea.  Non  istà  che  il  termine  non  possa  computarsi  dall'attua- 
zione del  Codice,  quando.questo  ha  altrimenti  provveduto  per  casi 
eccezionali.  La  regola  stabilita  dall'art.  47,  abbraccia  tutte  le  pre- 
scrizioni ;  poiché  nessuna  eccezione  vedesi  fatta  nella  legge  tran- 
sitoria od  altrove;  e  l'equiparare  la  prescrizione  in  corso,  della 

(I)  30  dicembre  1880,  Legge,  1881,  1,  !93. 
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quale  non  altro  più  occorre  che  determinare  la  durata,  a  quella 
che  ancora  deve  cominciare  è  affatto  antigiuridico  ed  irrazionale. 
L'altro  argomento  poi  dedotto  dalla  supposta  inapplicabilità 
della  massima  stabilita  nel  1°  comma  dell'art.  47,  semprechè  si 
profitti  in  qualunque  modo  della  nuova  legge,  urta  contro  il  disposto 
stesso.  Rammento  che  l'applicazione  dell'art.  47  ci  offro  tre  casi 
distinti:  1*  invocazione  della  legge  antica;  2°  invocazione  di  quella 
antica  quanto  ai  requisiti,  di  quella  nuova  quanto  alla  durata; 
3°  invocazione  della  nuova  legge  sola.  Nel  primo  caso  la  prescri- 
zione è  regolata  dal  solo  1° comma;  nel  secondo  da  tutto  l'articolo; 
nel  terzo  invece  dalle  disposizioni  del  Codice,  senza  alcuna  inge- 
renza dell'art.  47.  La  specie  presentata  alla  Corte  Fiorentina 
versava  sulla  seconda  di  queste  ipotesi  in  quanto  che  il  prescri- 
vente invocava  la  legge  antica  come  norma  per  accertare  l'esi- 
stenza dei  requisiti  tutti  occorrenti  alla  prescrizione  e  per  stabilire 
di  conseguenza  anche  il  momento  iniziale  d'essa;  e  ricorreva* alla 
nuova  per  il  solo  scopo  di  veder  ridotto  a  cinque  anni  il  tempo 
ancora  necessario  al  compimento  della  prescrizione,  che  secondo 
l'antica  sarebbe  stato  più  lungo.  Sarebbe  assurdo  che  il  favore 
largito  dalla  legge  al  prescrivente  si  ritorcesse  a  suo  danno.  Il 
concorso  delle  due  leggi,  quando  si  riferisce  all'abbreviazione  del 
termine,  ben  lungi  dall'essere  vietato,  è  nel  modo  più  esplicito  con- 
sentito dalla  disposizione  transitoria:  la  quale  dopo  aver  posto,  come 
precetto  generale,  che  le  prescrizioni  già  avviate  sono  soggette  alle 
leggi  anteriori,  autorizza  però  il  ricorso  al  Codice  per  godere  del 
termine  più  breve  da  esso  fissato. 

884  **.  —  Un'altra  questione  vivamente  agitata  è  quella  con- 
cernente l'applicabilità  dell'art.  47,  alla  prescrizione  dell'azione 
diretta  a  rivocare  una  donazione  per  sopravvegnenza  di  figli.  Tra 
il  Codice  patrio  e  gli  altri  che  lo  precedettero  intercede  una  note- 
vole differenza.  Mentre  quello  sancisce  una  prescrizione  di  cinque 
anni  a  partire  dalla  nascita  dell'ultimo  figlio,  questi  vogliono 
una  prescrizione  acquisitiva  di  trentanni.  (1)  Da  siffatta  diversità 
la  C.  C.  Roma  (2)  fu  indotta  a  ritenere  inapplicabile  il  capoverso 
dell'art.  47.  Essa  disse  che  l'art.  1090  Cod.  civ.,  non  può  esten- 
dersi ai  fatti  anteriori,  né  influire  sulle  prescrizioni  in  corso  rela- 


(1)  Vedi  sapra  n#  276  W», 

(2)  2  aprile  1884,  Legge,  1884,  U,  183. 
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tive  all'esercizio  del  diritto  appartenente  al  donante  di  ricuperare 
la  sua  cosa  per  legge  già  a  lui  tornata,  perchè  manca  tra  la  prescri- 
zione in  corso  e  quella  introdotta  dalla  nuova  legge  l'identità  della 
materia  necessaria  per  applicare  l'art.  47  delle  transitorie.  In 
contrario  avviso  scese  la  G.  G.  Napoli  (1),  la  quale  premise  che 
le  differenze  tra  l'azione  concessa  dalle  legislazioni  anteriori  e 
quella  stabilita  dal  Codice  italiano  non  hanno  rapporto  alcuno 
colla  prescrizione  e  col  tempo  necessario  a  perfezionarla,  perchè 
l'art.  47  non  ha  distinto  con  la  regola,  che  fissava,  la  natura  delle 
azioni,  e  non  ha  detto  chela  regola  riguardasse  piuttosto  le  reali 
che  le  personali. 

Approvo  la  massima  professata  dalla  Corte  Napoletana.  L'ar- 
ticolo 47  sancisce  una  regola  generale,  che  comprende  tutti  i  casi 
ed  abbraccia  tutte  le  azioni.  Nessuna  eccezione  espressa  vedesi 
fatta  per  quella  di  rivocazione;  nessun'eccezione  virtuale  può  am- 
mettersi. La  differenza  di  materia  invocata  dalla  Corte  di  Roma 
esiste  per  certo,  poiché  l'azione  di  reale,  che  era  dapprima,  venne 
convertita  in  personale.  Ma  lo  scopo  è  sempre  lo  stesso,  ed  iden- 
tico praticamente  l'effetto,  di  guisa  che  quella  diversità  non  basta 
ad  escludere  l'applicazione  dell'art.  47.  Si  tratta  insomma  di  vedere 
se  la  potestà  di  rivocare  la  donazione  debba  durare  sino  al  com- 
pimento del  trentennio  anche  dopo  l'attuazione  del  Codice,  o  se 
invece  sia  stata  limitata  a  cinque  anni;  si  tratta  in  altre  parole  di 
un  rapporto  soggetto  naturalmente  al  disposto  dell'art.  47. 

385.  —  Ci  si  affaccia  qui  un  quesito  della  più  alta  importanza, 
se  cioè  la  disposizione  transitoria  abbracci  anche  le  decadenze. 
La  giurisprudenza  patria  ha  in  alcune  sue  decisioni  mani- 
festato il  concetto  che  la  disposizione  dell'art.  47  non  possa  appli- 
carsi alle  vere  decadenze.  Ma  se  il  concetto  fu  adombrato,  non  venne 
però  del  pari  messo  ad  effetto,  che  anzi  ogni  qual  volta  l'oppor- 
tunità si  è  offerta,  i  patrii  Tribunali  applicarono  concordi  quella 
disposizione.  Cosi  è  massima  pacifica  che  il  diritto  di  riscatto 
rimase  estinto  dopo  cinque  anni  dall'attuazione  del  Codice  (2);  lo 
stesso  principio  venne  applicato  all'azione  diretta  a  rescindere  la 


(1)  6  agosto  1879,  Legge ,  1879,  1,  30. 

(2)  C.  C.  Roma,  1*  dicembre  1876,  Legge,  1877,  1,  287;  C.  A.  Perugia, 
15  marzo  1880,  Legge,  1880,  1,  527;  C.  A.  Macerata,  1*  maggio  1879,  Legge, 
1880,  1,  52. 
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vendita  per  lesione  enorme  (1),  ed  all'azione  di  nullità  del  matri- 
monio secondo  l'art.  104  del  Cod.  civ.  (2).  Sono  parecchi  e  disparati 
gli  argomenti  addotti  in  queste  decisioni  ;  ma  in  sostanza  coinci- 
dono in  questo  di  ritenere  che  i  termini  relativi  alle  specie  decise 
(riscatto,  rescissione,  nullità  del  matrimonio),  costituiscano  vere 
prescrizioni.  Può  quindi  affermarsi  che  la  giurisprudenza  non  ha 
affrontato  la  questione,  ma  si  è  accontentata  di  girare  intorno  ad 
essa  risolvendo  ciascun  caso  secondo  le  particolari  circostanze  ; 
tuttavia  dalla  ratio  decidendo  la  quale  campeggia  in  tali  sentenze, 
è  lecito  di  arguire  che  ove  si  trattasse  di  vera  decadenza,  il  di- 
sposto dell'art.  47  non  sarebbe  creduto  applicabile. 

Questo  io  ritengo  un  solenne  errore.  La  prescrizione  e  la  de- 
cadenza sono  certamente  due  istituti  diversi  fra  di  loro  per  mol- 
teplici caratteri,  e  per  le  regole  particolari  a  ciascuna  di  esse. 
Tuttavia  è  da  aversi  per  fermo  che  la  norma  di  jus  transitorio, 
sebbene  nel  suo  testo  parli  soltanto  delle  prescrizioni,  virtualmente 
abbraccia  anche  le  decadenze.  È  notevole  a  questo  proposito  che 
in  nessuna  parte  del  Codice  il  legislatore  usa  il  vocabolo  decadenza 
che  appartiene  al  linguaggio  della  scuola  e  del  foro,  e  non  a  quello 
della  legge,,  sicché  non  poteva  usarlo  neppure  nella  disposizione 
transitoria.  Ma  è  altresì  manifesto,  come  abbiamo  rilevato  più  volte, 
che  l'art.  47  usa  la  parola  —  prescrizioni  —  nel  suo  più  ampio 
significato  e  coll'intento  di  dettare  una  regola  universale,  che 
comprenda  tutti  i  termini  assegnati  all'esercizio  dei  diritti  e  disci- 
plinati dalla  legge  civile.  Né  v'era  motivo  di  distinguere  gli  uni 
dagli  altri;  poiché  la  norma  di  jus  transitorio  positivo,  pur  accet- 
tando la  regola  tradizionale,  ha  in  realtà  lo  scopo  di  limitare  la 
durata  delle  azioni  riducendola  alla  misura  minima  tra  il  termine 
sancito  dalla  legge  antica  e  quello  fissato  dalla  nuova.  Ora  se 
per  ciò  che  riguarda  l'interruzione,  la  sospensione,  la  rinunzia,  la 
applicazione  d'ufficio  corrono  differenze  tra  la  prescrizione  e  la 
decadenza,  nel  rispetto  della  durata  vi  ha  invece  tra  esse  identità 
perfetta,  poiché  el'una  e  l'altra  hanno  a  sé  dinnanzi  un  termine 
prefisso  entro  il  quale  si  compiono.  Donde  un  legittimo  e  spon- 
taneo corollario.  Se  il  legislatore  ha  detto  che  le  prescrizioni  già 
avviate  giungono  alla  meta  entro  i  termini  più  brevi  stabiliti  dal 
Codice,  producendo  il  loro  effetto  di  estinguere  il  diritto,  devesi, 

(1)  C.  A.  Roma,  27  gennaio  1885,  Legge,  1885,  1,  305. 

(2)  C.  A.  Venezia,  25  luglio  1990,  Legge,  1891,  1»  161. 
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per  patita  di  ragione,  ammettere  che  il  disposto  si  riferisce  anche 
alle  decadenze,  le  quali  hanno  lo  stesso  effetto.  Anzi  la  necessità 
di  rendere  al  più  presto  sicuri  i  diritti,  restringendo  entro  brevi 
e  perentorii  termini  la  durata  delle  azioni  di  annullamento  o  di 
rescissione,  vuole  che  la  massima  adottata  nel  capoverso  dell'ar- 
ticolo 47  si  applichi  anche  alle  decadenze.  Non  si  tratta  d'estendere 
per  via  d'analogia  e  d'induzione  un  disposto  di  legge  ultra  casum 
suum,  si  tratta  invece  di  dare  ad  esso  il  suo  valore  logico;  ciò  che 
è  consentito  dalle  norme  d'ermeneutica,  poiché  il  capoverso  del- 
l'art 47  costituisce  un  ritorno  ai  principii,  una  regola  di  diritto 
comune. 

Ed  è  infine  da  rilevarsi  che  una  teorica  contraria  lascierebbe 
prive  d'una  disciplina  certa  e  positiva  le  decadenze  che  pure  sono 
così  frequenti  e  importanti;  e  genererebbe  lo  sconcio  di  veder 
regolate  in  modo  diverso  due  categorie  così  a/fini  di  termini  con- 
templati nello  stesso  Codice. 

386.  —  L'art.  10  delle  disposizioni  transitorie  del  Codice  di  com- 
mercio ha  letteralmente  ripetuto  per  la  materia  di  commercio  il 
disposto  dell'art.  47  delle  transitorie  del  Cod.  civ.;  di. guisa  che  le 
osservazioni  superiormente  fatte  convengono  a  pieno  eziandio  alle 
prescrizioni  regolate  dal  Codice  di  commercio. 

La  giurisprudenza  ha  già  avuto  parecchie  volte  occasione  di 
applicare  le  regole  sovra  esposte  alle  azioni  cambiarie.  Giova  ram- 
mentare che  il  Codice  anteriore  sanciva  una  prescrizione  presun- 
tiva di  cinque  anni,  la  quale  dal  nuovo  Codice  è  stata  convertita 
in  una  prescrizione  estintiva.  La  patria  giurisprudenza  concorde  (1) 
ha  proclamato  che  col  decorso  di  cinque  anni  dalla  promulgazione 
del  Codice  l'azione  cambiaria  è  spenta.  E  questa  un'applicazione 
così  chiara  e  così  ragionevole,  che  sarebbe  opera  vana  lo  spender 
parola  a  giustificarla. 

Il  disposto  dell'art.  10  trova  una  limitazione  nell'art.  0  delle 
stesse  disposizioni  transitorie,  il  cui  primo  comma  dichiara  che  le 
lettere  di  cambio,  e  i  biglietti  all'ordine  emessi  anteriormente  al 


(1)  C.  C.  Roma,  10  maggio  e  13  agosto  1890,  Legge,  1890,  II,  649,  1891,  1, 
149;  C.C.  Torino,  31  dicembre  1890,  G.  2\,  1891,  331.  Non  si  possono  op- 
porre le  sentenze  C.  C.  Torino,  31  dicembre  1888,  12  «agosto  1888,  G.  T.,  1889, 
278,  1888,  ^415^  €.  A.  Torino,  29  lnglio  1889,  G.  T.,  1889,  723,  perchè  concer- 
nono l'ipotesi  assai  diversa  in  cui  il  quinquennio  era  decorso  in  parte  sotto 
la  legge  nuova,  e  in  parte  sotto  quella  antica. 
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nuovo  Codice,  le  loro  girate,  accettazione  ed  avalli,  ia  qualunque 
tempo  fatti,  sono  regolati  dalle  leggi  anteriori,  e  che  non  s'applica 
ad  essi  l'art.  323  Cod.  comra.  Ora  secondo  l'art.  282  del  Codice 
anteriore  la  prescrizione  quinquennale  presuntiva  correva  soltanto 
contro  le  azioni  nascenti  dai  biglietti  all'ordine  che  non  fossero 
semplici  obbligazioni  (1);  in  ogni  altro  caso  le  azioni  nascenti  dai 
biglietti  all'ordine  essendo  ritenute  d'indole  civile  andavano  sog- 
gette alla  prescrizione  ordinaria  di  trentanni.  Combinando  i 
disposti  degli  art.  9  e  19  predetti,  si  giunge  a  questa  conseguenza 
che  le  azioni  nascenti  dai  biglietti  all'ordine,  i  quali  giusta  la  legge 
abolita  costituivano  obbligazioni  puramente  civili,  non  sono  colpite 
dalla  regola  di  diritto  transitorio  ;  e  che  la  prescrizione  di  queste 
azioni  si  compie  in  trent'anni  dalla  scadenza  dell'obbligazione. 

Ma  non  posso  approvare  le  ragioni  che  la  C.  C.  Firenze  ha 
creduto  di  addurre  a  sostegno  di  questa  massima.  Essa  dice  che 
le  prescrizioni  contemplate  nell'art.  19  sono  quelle  di  natura  com- 
merciale, non  quelle  che  il  Codice  di  commercio  anteriore  lasciava 
soggette  alla  legge  civile  «  ognorachè  le  disposizioni  transitorie, 
delle  quali  fa  parte  l'art,  in  esame,  sono  destinate  a  regolare  i  rap- 
porti strettamente  disciplinati  in  diverso  modo  dal  nuovo  e  dall'an- 
teriore Codice  di  commercio,  senza  impingere  o  derogare  alla 
legge  generale,  al  Codice  civile  che  regola  prescrizioni  diverse  per 
obbligazioni  puramente  civili  »  (2). 

11  modo  di  risolvere  il  problema,  che  si  vede  adottato  in  questa 
sentenza,  sconvolge  tutto  il  sistema  legislativo.  L'art.  19  delle 
Disposizioni  transitorie  ridusse  al  termine  minimo  dal  dì,  in  cui  entrò 
in  vigore  l'attuale  Codice  di  commercio,  le  prescrizioni  cominciate 
prima,  e  per  le  quali  secondo  le  leggi  anteriori  si  sarebbe  richiesto 
ancora  un  tempo  più  lungo  di  quello  da  esso  fissato,  ma  non  di- 
stinse tra  le  leggi  anteriori  quella  commerciale  da  quella  civile. 
Né  ragionevolmente  potevasi  distinguere,  dacché  la  più  gran  parte 
delle  prescrizioni  introdotte  dal  nuovo  Codice  di  commercio  non 
hanno  corrispondenza  alcuna  in  quello  anteriore,  il  quale  non 
conteneva  che  poche  regole  qua  e  là  sparse  per  quanto  concerne 
la  prescrizione  e  si  rimetteva  per  tutto  il  resto  alla  legge  civile. 
La  verità  di  questa  proposizione  ha  la  sua  prova  irrefragabile  nel- 
l'art. 915  del  Cod.  di  comm.  che  ha  assoggettato  alla  prescrizione 

(1)  Art.  2,  n.  7;  3,  n.  2,  Cod.  comm.  1865. 

(2)  10  dicembre  1888,  Legge,  1889,  1,  333. 

40  —  Pugliese,  La  Prescrizione  estintiva.  —  1!. 
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di  commercio  le  azioni  tutte  nascenti  da  atti  mercantili  anche  per 
una  sola  delle  parti,  le  quali  in  conformità  delle  leggi  anteriori 
si  sarebbero  prescritte  solo  in  trentanni  in  virtù  della  prescrizione 
ordinaria  civile.  Che  più  ?  per  le  stesse  azioni  nascenti  dalle  catti- 
biali  e  dai  biglietti  all'ordine  costituenti  obbligazioni  commerciali 
la  prescrizione  di  cinque  anni  stabilita  dal  Codice  abolito  era 
presuntiva;  ma  la  prescrizione  vera  estintiva  era  pur  sempre  la 
trentennaria  della  legge  civile.  Portando  adunque  alle  sue  estreme 
conseguenze  logiche  la  premessa  posta  dalla  C.  C.  Firenze,  si  giun- 
gerebbe a  questo  risultato,  che  la  prescrizione  di  tutte  le  azioni 
predette,  non  escluse  quelle  cambiarie,  cominciata  prima  dell'attua- 
zione del  nuovo  Codice  continuerebbe  ad  essere  la  trentennale  ;  è 
che  l'art.  19  delle  transitorie  non  spiegherebbe  la  sua  efficacia  che 
su  quelle  pochissime  prescrizioni  che  erano  introdotte  di  già  nel 
Codice  del  1866,  e  che  furono  poi  in  modo  diverso  regolate  da  quello 
vigente.  La  qual  conclusione  mostra  di  per  sé  sola  che  la  pre- 
messa è  erronea  e  ripugnante  a  tutta  l'economia  del  nuovo  Codice. 
La  ragione  vera  per  cui  le  azioni  in  disputa  sfuggono  all'arti- 
colo 19  è  questa:  che-i  biglietti  all'ordine  non  rilasciati  da  com- 
mercianti o  non  dipendenti  da  cause  commerciali  continuarono 
anche  dopo  la  promulgazione  del  nuovo  Codice  ad  essere  negozi 
puramente  civili  non  soggetti  alla  prescrizione  commerciale.  Nes- 
suna disposizione  transitoria  era  necessaria  od  opportuna  a  loro 
riguardo  ;  e  devesi  pertanto  ritenere  del  tutto  estranea  ad  essi  anche 
quella  dell'art.  19,  che  regola  la  durata  delle  prescrizioni,  che  erano 
fin  dall'origine  o  divennero  poi  in  virtù  del  nuovo  Cod.  commerciale. 

387-  —  La  norma  di  diritto  transitorio  contenuta  negli  art  47 -e 
19  delle  disposizioni  transitorie  dei  Codici  civili  e  di  commercio 
deve  naturalmente  restringersi  alle  sole  prescrizioni  contemplate 
nei  due  Codici.  11  bisogno,  che  si  senti  di  riprodurla  testualmente 
nel  nuovo  Codice  di  commercio,  è  una  prova  irrefragabile  della 
verità  di  questa  limitazione. 

Le  prescrizioni  introdotte  da  altre  leggi  non  vanno  quindi  sog- 
gette alla  norma  predetta.  È  obbligo  del  legislatore  di  dettare 
volta  per  volta  le  opportune  regole  transitorie  per  queste  parti- 
colari prescrizioni,  come  vedesi  fatto,  ad  esempio,  nell'art.  157  della 
legge  di  registro;  e  se  per  avventura  faccia  difetto  il  precetto  posi- 
tivo, si  dovrà  ricorrere  alle  norme  generali. 
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DELLE  MATERIE  TRATTATE  IN  QUESTO  VOLUME 


NB.  —  /  numeri  indicano  i  paragrafi. 


Accettazione  di  eredità,  152  e  280 
(Vedi  Prescrizione  trentennaria  e 
Contratti). 

Actio  judicati.  È  soggetta  alla  pre- 
scrizione estintiva  trentennaria,  — 
quid  della  sentenza  non  notificata, 
151.  —  La  prescrizione  parte  dalla 
pubblicazione  della  sentenza 
quando  è  definitiva  ed  irrevocabile, 
e  dallo  scadere  dei  termini  per 
impugnarla  nel  caso  contrario,  31. 
—  L'actio  judicati  non  è  mai  sog- 
getta alla  prescrizione  commer- 
ciale, 308. 

Actio  nata,  21-31.  —  Ricerca  del 
concetto  più  vero  espresso  dalla 
formo)a,acftona/a;  e  distinina  della 
regola,  oc/ioni  nrmdum  natae  toties 
praescriòitur,  quoties  natie i/as  est 
in  potestatt*  creditoris^  21-23.  — 
Determinazione  del  momento  ini- 
ziale della  prescrizione:  nelle  ob- 
bligazioni senza  termine,  24;  — 
nel  mutuo  fruttifero,  25;  -  nella 
azione  pignoratizia.  26;  —  nella 
azione  ipotecaria,  27;  —  nello  pre- 
stazioni periodiche,  28-29;  —  nel 
diritto  di  rivcrsibilità  a  favore 
di  più  persone,  30;  —  nell'acro 
judicati,  31. 

Annualità,  28-29  (Vedi  Actio  nata); 
prescrizione  delle  annualità,  165  e 
181  (Vedi  Prescrizione  quinquen- 
nale). 

Architetto,  233  e  298. 


Arruolamento,  348  (Vedi  Prescri- 
zione commerciale). 

Assenza,  247-251.  — Prescrizione  del- 
l'azione spettante  a  coloro  che 
hanno  un  diritto  prevalente  od 
eguale  a  quello  del  possessore,  247; 
—  prescrizione  dei  diritti  spettanti 
all'assente  che  ricompaia,  o  di  cui 
sia  provata  la  morte  dopo  l'im- 
missione nel  possesso  definitivo, 
248  ;  — prescrizione  dei  diritti  spet- 
tanti ai  tìgli  e  discendenti  dell'as- 
sente; se  soggiaccia  a  sospensione 
in  beneficio  delle  persone  privile- 
giate, 249;  —prescrizione  doi  di- 
ritti spettanti  agli  eredi,  legatari 
ed  a  coloro  che  acquistarono  un 
diritto  in  dipendenza  della  morte 
dell'assento  se  questa  venga  pro- 
vata dopo  l'immissione  nel  possesso 
definitivo,  2?0;  —  ragioni  eventuali 
dell'assente  e  prescrizioni  ad  esse 
relative,  251. 

Assicurazioni,  349-354  (Vedi  Prescri- 
zione commerciale). 

Avaria  comune,  346  (Vedi  Pi*escri- 
zione  commerciale). 

Avvocati,  231,  234,  235,  238*",  23€'". 

Azione  di  nullità  assoluta,  149  (Vedi 
Prescrizione  trentennaria). 

Azione  finium  regundorum,  147 
(Vedi   Prescrizione  trentennaria). 

Azione  interruttiva,  I08(VeJU  Inter- 
ruzione). 

Azione  ipotecaria,  27  (Vedi  Actio 
nata). 
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Azione  negatoria,  140  (Vedi  Prescri- 
zione trentennaria). 

Azione  per  divisione,  148  (Vedi  Pre- 
terizione trentennaria). 

Azione  pignoratizia,  26  (Vedi  Aedo 
nata). 

Azione    rivendicato!* ia,     1 45*  1 45*'* 
(Vedi   Prescrizione  trentennaria). 


Buona  fede.  Se  fosse  richiesta  dal 
Diritto  Canonico  nelle  prescrizioni 
estintive,  6-7, 

O 

Cambiale,  325-338  (Vedi  Prescrizione 
commerciale). 

Cancellieri,  235.  (Vedi  Prescrizioni 
presùntice,;  —341  (Vedi  Prescri- 
zione commerciale). 

Carte,  di  lile%  235  e  23£'«*  (Vedi  Pre- 
,  scrizioni  presuntive);  —  relative 
;  !  ai  fallimenti,  341  (Vedi  Prescrizione 
'  ;  commerciale). 

£arte  domestiche)  111  (Vedi  Inter- 
-t  razione). 

•Chirurghi,  230  e  23*  bis  (Vedi  Prescri- 
'    zioni  presuntive). 

'Cittadinanza,  34  (Vedi  Cose  impre- 
'scriUibili). 

•Commercianti,  220-224, 236, 238  (Vedi 
»    Prescrizioni  presuntive). 

^Conflitti  4i  leggi,  372-37  «*.  —  La 
leco  rei  sitae  governa  l'usucapione 
dei  beni  immobili,  372.  —  Varii 
sistemi  proposti  dalla  Dottrina  a 
riguardo  dell'acquisto  dei  beni  mo- 
bili. Criteri  per  risolvere  il  conflitto 
delle  leggi,  373.  —  Disposizioni 
della  legge  italiana,  374.  —  La  lex 
rei  sitae  governa  la  prescrizione 
estintiva  dei  diritti  reali  immobi- 
liari. Quale  legge  governi  la  pre- 
scrizione dei  diritti  reali  mobiliari, 
ed  in  i specie  dell'usufrutto  di  cose 

/  mobili,  375-376.  —  Legge  che  go- 
verna la  prescrizione  delle  azioni 

-   contrattuali,  e  di  quelle  nascenti 

',  ,  dai  quasi  contratti,  delitti  e  quasi 

delitti.   Critica  dei    varii    sistemi, 
377-37E** 

Contra    non    valentem    agere    non 
*    currit  praeacriptio,  77-81**  (Vedi 
Sospensione). 


Contratti  (Prescrizioni  concernenti 
0,  278-287.  —  Cenni  intorno  ai  re- 

Suisiti  dei  contratti,  ed  alle  azioni 
i  nullità,  rescissione  e  ri  vocazione, 
278-27É*'**.  —  A  quali  nullità,  a 
quali  persone  ed  a  quali  negozi 
giuridici  si  applichi  la  regola  san- 
cita dall'art.  1300  Cod.  civ.;  quid 
delle  accettazione  e  dei  ripudi  di 
eredità,  delle  donazioni  e  delle  di- 
visioni parentum  inter  liberos,  279- 
280.  — Momento  iniziale  della  pre- 
scrizione; osservazioni  circa  gli  atti 
degli  interdetti,  dei  minori  e  della 
donna  maritata,  281-282.  —  De- 
correnza del  termine  in  confronto 
degli  eredi  ed  aventi  causa,  283. 

—  Interruzione  e  sospensione  del 
termine,  284.  —  Imprescrittibilità 
della  eccezione  di  nullità  e  di  re- 
scissione 285.  —  Onere  della  prova, 
286.  —  Concorso  della  prescrizione 
trentennaria  e  della  quinquennale, 
287. 

Cose  imprescrittibili,  32-36.  —  Rap- 
porti tra  la  imprescrittibilità  e 
l'impossibilita  di  usucapire,  32.  — 
Cose  fuori  di  commercio,  33-35  **> 

—  Attributi  supremi  dell'umana 
persona,  33.  —   Cittadinanza,  34. 

—  Diritti  di  famiglia.  Detrazione 
per  reclamare  lo  s'ato  di  legitti- 
mità, e  di  quella  in  contestazione, 
35.  —  In  quali  casi  ed  a  quali  ef- 
fetti le  azioni  mentovate  diventino 
prescrittibili,  35**.  • 

Cose  imprescrittibili  per  divieto 
di  legge.  Distinzioni  e  tempera- 
menti, 36. 

Curatore  del  fallimento,  341  (Vedi 
Prescrizione  commerciale). 


Decadenza.  Critica  dei  varii  sistemi 
proposti  nella  dottrina  e  nella  giu- 

.  risprudenza  per  definirla,  15-16. — 
Veri  caratteri  della  decadenza  ;  rap- 
porti di  somiglianza  e  dissomi- 
glianza colla  prescrizione,  17.  — 
Alla  decadenza  si  applicano  i  di- 
sposti degli  articoli  2119  e  2145 
Cod.  civ.,  63  e  75.  —  Mezzi  con  cui 
s'interrompe  la  decadenza  e  regole 
che  ne  governano  l'interruzione, 
98-100.  Vedi  ancora  n*  254,  255, 
275,  289,  290  *'>,  294,  296,  312, 
326,  344,  358-363,  385. 

Diritti  di  famiglia,  35-35*»  (Vedi 
Cose  imprescrittibili). 
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Diritti  eventuali,  70  (Vedi  Sospen- 
sione). 

Diritto  Canonico,  6-7  (Vedi  Storia 
della  preterizione). 

Diritto  Romano,  1-5  (Vedi  Storia 
della  prescrizione). 

Diritto  transitorio  (in  materia  ci- 
vile), 379-385.  —  La  prescrizione  in 
corso  è  una  semplice  aspettativa 
di  diritto.  Criteri  per  regolare  il 
passaggio  dalla  legge  antica  a 
quella  nuova,  379-380.  —  Dell'ar- 
ticolo 47  delle  disposizioni  transi- 
torie del  God.  civ.;  del  concetto 
espresso  nel  1*  comma,  e  della  limi- 
tazione apportata  dal  capoverso, 
381-382.  -  Dei  fatti  interrativi  e 
sospensivi  posteriori  alla  nuova 
legge,  383.  —  L'art.  47  si  applica 
a  tutte  le  prescrizioni  contenute 
nel  Codice  civile,  ed  anche  alle 
decadenze,  384  385  ;  —  ma  non  ai 
termini  stabiliti  nelle  leggi  spe- 
ciali, 387. 

Diritto  transitorio  (m  materia  di 
'  commercio^.  L'art.  19  delle  dispo- 
sizioni transitorio  del  Cod.  comm. 
riproduce  il  disposto  dell'art.  47 
delle  disp.  del  Cod.  civile.  Limita- 
zione stabilita  colParticolo  9  delle 
stesse  transitorie,  386. 

Domanda  giudiziale,  87  (Vedi  Inter- 
ruzione). . 

Domestici,  226  (Vedi  Prescrizioni 
presuntive). 

Donazione  (prescrizioni  concernenti 
la),  275-277.  —  Ri  vocazione  della 
donazione  per  ingratitudine;  pre- 
scrizione dell'azione;  onere  della 
prova,  275.  —  Ri  vocazione  per  so- 
pravvegnenza  di  prole  ;  termini 
per  proporla,  caratteri  di  questo 
termine,  276-276**  —  "  Al  diritto 
di  rivocare  la  donazione  si  applica 
la  massima,  temporalia  ad  agen- 
dum,  217.  —  Vedi  ancora  n.  280. 

Donna  maritata.  Ella  può  rinun- 
ziare alla  prescrizione  estintiva 
compiuta  senza  bisogno  di  auto- 
rizzazioni, 56.  —  Sospensione  della 
prescrizione  riguardo  al  fondo  do- 
tale o  specialmente  ipotecato  in 
garanzia  delle  convenzioni  matri- 
moniali, 64.  —  Prescrizione  della 
azione  di  nullità  degli  atti  com- 
piuti dalla  donna  maritata  senza  le 
debite  autorizzazioni,  279-28 i*". 


Eccezione  (imprescrittibilità  della) ^ 
43-49*".  —  Storia  della  massima 
della  perpetuità  dell'eccezione,  43. 
—  Varii  sistemi  proposti  nella  dot- 
trina, 44.  —  Fondamento  della 
massima  nel  diritto  imperante.  Casi 
in  cui  essa  ha  importanza.  Regole 
sostanziali,  45-47.  —  Risposta  alle 
obbiezioni,  48.  —  Giurisprudenza, 
49-4£*".  —  Vedi  ancora  numeri 
277,  285,  296*". 

Effetti  della  prescrizione  estintiva, 
153-161 .  —  La  prescrizione  produce 
un'azione  ed  un'eccezione,  153.  — 
Estingue  tutto  il  diritto,  e  non 
lascia  dietro  a  sé  neppur  un'obbli- 
gazione naturale,  154-156*".  — 
Influenza  dell'errore  sugli  atti  con 
cui  si  adempie  l'obbligazione  pre- 
scritta", 157.  —  La  prescrizione 
della  cosa  principale  estingue  an- 
che gli  accessori,  158.  —  La  pre- 
scrizione estintiva  sana  i  vizi  del 
titolo;  colpisce  le  azioni  correlative 
dei  contratti  sinallagmatici;  tem- 
pera gli  effetti  della  precarietà  del 
titolo,  159-161. 

Effetti  della  prescrizione  secondo 
il  Diritto  Romano,  5. 


Facoltà  (Res  facultatis),  37-42 '^.  — 
Si  combatte  la  dottrina,  per  cui 
tutti  i  diritti  sarebbero  facoltativi, 
37.  —  Caratteristiche  della  facoltà 
in  relazione  alla  prescrizione  estin- 
tiva. Quid  della  potestà  di  tagliare 
i  rami  protendentisi  dell'albero  del 
vicino,  38-39*".  —  La  facoltà  si 
spiega  soltanto  sulle  cose  nostre,  e 
non  ha  bisogno  di  un'azione,  40- 
4C*".  —  La  volontà  individuale  non 
può  creare  facoltà  imprescrittibili. 
Insussistenza  delle  eccezioni  pro- 
poste da  alcuni  scrittori,  4L-42'"*. 

Fallimenti.  Risoluzione  ed  annulla- 
mento del  concordato,  343.  —  Carte 
e  libri  relative  ai  fallimenti,  341 
(Vedi  Prescrizione  commerciale). 

Fedi  di  deposito.  339  (Vedi  Prescri- 
zione commerciale). 

Filiazione,  257-260.  —  Azione  in  di- 
sconoscimento della  prole,  e  dei  ter- 
mini entro  cui  deve  essere  eserci- 
tata. Quid  se  hi  filiazione  non  appare 
dall'atto  di   nascita*   Dei  termini 
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assegnati  agli  eredi  del  marito,  257- 
258.  —  L'azione  per  impugnare  la 
legittimità  del  figlio  nato  più  di  300 
giorni  dopo  lo  scioglimento  od  an- 
nullamento del  matrimonio  si  pre- 
scrive in  trenfanni,  259.  —  Azione 
per  reclamo  di  stato  legittimo,  260. 

Pitti,  1 67- 1 70  (Vedi  Prescrizione  quin- 
quennale). 

Flebotomi,  230  (Vedi  Prescrizioni 
presuntive). 

Fondamento  razionale  e  giuridico 
della  prescrizione  estintiva,  10- 
12**. 

Funzione  processuale  della  prescri- 
zione estintiva,  50-52.  —  Il  giu- 
dice non  può  supplire  d'ufficio  alla 
prescrizione.  In  qual  modo  e  quando 
la  prescrizione  debba  essere  invo- 
cata, 51.  —  Può  essere  opposta  per 
la  prima  volta  in  appello,  52. 

O 

Giornalieri,  226-228  (Vedi  Prescri- 
zioni presuntive). 


Imprenditori,  298. 

Inabilitati,  62,  279,  281,  284. 

Interdetti.  62,  64,  72-76,  279-279** 
281-281**    284,  309. 

Interessi,  171-180  (Vedi  Prescrizione 
quinquennale). 

Interruzione  della  prescrizione 
estintiva,  85-141.  —  Concetto  del- 
l'interruzione, 85.  —  Alla  prescri- 
zione estintiva  conviene  la  sola 
interruzione  civile.  Due  specie  di 
atti  con  cui  questa  si  compie,  86. 

—  Atti  interruttivi  eseguiti  dalla 
persona,  contro  cui  corre  la  pre- 
scrizione: l*  domanda  giudiziale, 
87;  —  2*  precetto  ed  atti  esecu- 
tivi, 88;  —  3»  sequestro,  89;  — 
4*  costituzione  in  mora,  90;  — 
5*    chiamata   o   presentazione  in 

:  conciliazione.  QuidàvX  tentativo  di 
conciliarsi  in  materia  non  suscet- 
tiva di  conciliazione? 91.  —  Non  si 
ammettono  altri  modi  d'interrom- 
pere. Eccezioni  in  cui  il  reclamo 
in  via  amministrativa  o  privata 
interrompe,  92-92**.  —  Iscrizione 
e  rinnovazione  dell*  ipoteca ,   93. 

—  Casi  in  cui  la  domanda  giudi- 
ziale perde  la  virtù  interruttiva.  Al 


precetto  si  debbono  applicare  i 
n1  1  e  3  dell'art.  2128  Cod.  civ. 
Effetti  della  perenzione  del  giudi- 
zio di  opposizione  al  precetto,  94- 
97.  —  Della  interruzione  delle  de- 
cadenze ;  quali  fra  le  regole  comuni 
si  applichino  ad  esse  con  speciale 
riguardo  ai  giudizi  di  conferma  di 
sequestro  e  di  appello  proposti  a 
giudice  incompetente.  Effetto  sulla 
decadenza  della  perenzione  del  giu- 
dizio, 98-100.  —  Ricognizione  per 
parte  della  persona  obbligata;  delle 
limitazioni,  condizioni  e  riserve, 
cui  sia  subordinata;  ricognizione 
espressa;  suoi  caratteri  :  ricogni- 
zione tacita,  suoi  caratteri,  paga- 
mento fatto  dal  terzo,  101-107.  — 
Azione  interruttiva,  108.  -  Prova 
dell'interruzione.  Quid  delle  carte 
domestiche  e  dei  registri  degli  enti 
morali  ed  ecclesiastici,  109-111. 
—  Del  titolo  ricognitivo  ;  in  quali 
casi,  da  chi  e  a  favore  di  chi  sia 
dovuto;  delle  spese  del  Tatto,  e 
dell'  autorità  giudiziaria  compe- 
tente a  conoscere  della  contro- 
versia, 112-116. 

Effetti  dell'interruzione.  Della 
regola  fondamentale:  a  persona 
ad  personamt  ab  oc/ione  ad  actio- 
nem,  a  quantitale  ad  quanti  tate  m 
non  fit  interruplio,  117.  —  A  per- 
sona ad  personam.  Eccezioni  :  ì* 
obbligazione  solidaria;  2*  debitore 
e  fideiussore;  3"  diritti  indivisibili; 
quid  fra,  più  creditori  e  debitori;  fra 
più  persone  chiamate  l'una  dall'al- 
tra in  rilievo;  quid  della  procedura 
esecutiva;  del  sequestro  e  del  pi- 
gnoramento effettuati  a  mani  terze; 
dell'interruzione  compiuta  dal  cre- 
ditore pignoratizio.  Rapporti  fra 
usufruttuario  e  proprietario,  118- 
127.  —  Lf  interruzione  non  nuoce 
mai  a  chi  l'ha  compiuta,  128.  — 
Ab  actione  ad  actìonem.  Ipotesi  : 
più  azioni  derivanti  da  un  sol  ti- 
tolo contro  più  persone;  più  azioni 
derivanti  dallo  stesso  titolo  contro 
la  stessa  persona.  Concorso  di  pili 
rimedi  per  impugnare  lo  stesso 
atto.  Domande  virtualmente  com- 
prese in  un'altra;  del  caso  in  cui 
non  si  può  promuovere  un'azione 
finché  non  sia  decisa  un'altra; 
discussione  di  alcune  questioni  at- 
tinenti alla  materia  successoria, 
129-135.  A  quantitate  ad  quanti- 
tatem.  Applicazioni,  136. 
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Quando  ricomincia  la  nuova  pre- 
scrizione. Effetto  continuativo  della 
domanda  giudiziale,  quid  del  pre- 
cetto, del  sequestro,  della  dazione 
di  un  pegno,  dell'istanza  in  via 
amministrativa,  e  del  reclamo  au- 
torizzato dall'art.  146  Tariffe*  fer- 
roviarie, 1 37-140**.  —  La  nuova 
prescrizione  ó  identica  a  quella  an- 
tica, eccettochè  l'interruzione  sia 
prodotta  da  una  causa  novativa  del 
titolo  primordiale,  141. 
Inter  vicinos  non  datur  praescriptio, 
147. 

Ipoteca,  a  garanzia  di  un  credito 
condizionale,  68;  —  inefficacia  in- 
terruttiva  dell'iscrizione  e  della 
rinnovazione,  93;  —  prescrizione 
dell'ipoteca,  274. 


Legge  che  governa  la  prescrizione, 
371-387  (Vedi  Conflato  di  leggi  e 
Dirilto  transitorio). 

Levatrici,  230  (Vedi  Prescrizioni 
presuntive). 

Locazione  {Prescrizioni  concernenti 
la).  Azioni  del  locatore  e  del  con- 
duttore in  caso  di  differenza  tra  la 
quantità  promessa  del  fondo  rustico 
e  quella  consegnata.  Termini  per 
il  loro  esercizio,  297. 

M 

Mandatario  generale.  Se  possa  ri- 
nunziare alla  prescrizione  com- 
piuta, 56  (Vedi  Rinunzia  alla  pre- 
scrizione). 

Matrimonio  {Prescrizioni  concer- 
nenti U)%  252-256.  —  L'azione  per 
risarcimento  di  spese  per  causa 
di  promessa  di  matrimonio  non 
mantenuta  si  spegne  in  un  anno, 
252.  —  Azioni  di  nullità  del  matri- 
monio per  le  cause  contemplate 
negli  art.  104  e  1 12  Cod.  civ.  ;  pre- 
scrizioni, 253-253**.  —  Azioni  di 
nullità  per  violenza  od  errore;  de- 
cadenza e  prescrizione,  254;  — 
per  difetto  di  autorizzazioni  ;  deca- 
denze relative,  255;  —  per  impo- 
tenza ;  prescrizione  relativa,  25fi. 

Medici,  230  e  238**  (Vedi  Prescri- 
zioni presuntive). 

Misura  del  tempo,  1 42- 1 43**  —  Nor- 
me generali  circa  il  computo  dei 
termini,  142. —  Nelle  prescrizioni 


il  mese  si  computa  di  trenta  giorni, 
ma  non  negli  altri  termini.  143. — 
Il  tempo  ò  continuo,  143**. 

Mobili  (Vedi  Prescrizione  biennale). 

Mutuo  fruttifero,  25  (Vedi  Actio  nata). 

N 

Non-uso.  È   la  stessa  cosa  che  la 
prescrizione  estintiva,  14. 

Notai,  232  (Vedi   Prescrizioni  pre- 
suntive). 

Note  di  pegno,  339  (Vedi  Prescri- 
zione commerciale). 


Obbligazione  naturale,  156-156** 
(Vedi  Effetti  della  prescrizione). 

Obbligazione  senza  preflnizione  di 
termine,  24  (Vedi  Actio  nata). 

Operai,   226-228  (Vedi    Prescrizioni 
presuntive). 

Osti  e  locandieri,  217  (Vedi  Prescri- 
zioni presuntive). 


Pensioni  alimentarie,  166  (Vedi  Pre- 
scrizione quinquennale). 

Perenzione,  19. 

Pigioni,  167-170  (Vedi  Prestazione 
quinquennale). 

Prescrizione  biennale  relativa  alle 
cose  mobili,  191-214.  —  Della  mas- 
sima: possesso  vai  titolo*  cenni 
storici  ;  fondamento  giuridico  e 
caratteri  di  essa,  191-191. —  Estre- 
mi per  applicarla:  1*  possesso  della 
cosa;  deve  essere  legittimo,  effet- 
tivo, riconoscibile  ed  accompa- 
gnato dal V animus  rem  sibi  ha- 
bendi;  quid  dei  detentori  precari 
aventi  un  diritto  reale  sulla  cosa, 
195-198  ;  —  2°  buona  fede  ;  deve 
esistere  al  momento  del  con- 
tratto, 199-201;  —3*  il  possessore 
deve  essere  un  terzo  di  fronte  al 
rivendicante,  202;  —  4°  idoneità 
dell'oggetto,  che  deve  essere  una 
cosa  mobile  per  natura  od  un  ti- 
tolo al  portatore  ;  quid  delle  piante 
destinate  ad  essere  abbattute;  uni- 
versità mobiliare  di  diritto  e  di 
fatto,  203-204.  —  Eccezioni:  la 
rivendicazione  ò  concessa  in  caso 
di  smarrimento  o  di  furto;  limita- 
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zione  introdotta  dall'art.  57  God. 
comra.  riguardo  ai  titoli  al  porta- 
tore; azione  di  regresso  compe- 
tente al  possessore  e  diritto  di  rim- 
borso a  lui  spettante,  quando  com- 
prò la  cosa  nei  luoghi  e  tempi 
indicati  nell'art.  709  Cod.  civile, 
205-210. 

Prescrizione  biennale  dell'azione 
di  rivendicazione;  suo  momento 
iniziale;  conciliazione  tra  gli  arti- 
coli 717  e  2146  Cod.  civ.  ;  sospen- 
sione ed  interruzione  della  pre- 
scrizione biennale;  211-214. 

Prescrizione  centenaria,  nel  Diritto 
Romano,  3;  in  quello  Canonico,  6. 

Prescrizione  commerciale,  299-370. 
—  Norme  generali,  299-313.  —  Si- 
stema seguito  nel  Codice  vigente, 
suoi  pregi  e  suoi  vizi,  299-300.  — 
Il  Codice  civile  integra  in  questa 
parte  quello  di  commercio,  301.  — 
Persone  ed  atti  .soggetti  alla  pre- 
scrizione di  commercio.  Delle  azioni 
nascenti  dai  quasi-con tratti,  delitti 
e  quasidelitti  commessi  dal  com- 
merciante nell'esercizio  o  per  ra- 
gione del  suo  commercio;  quando 
abbiano  natura  commerciale.  La 
actio  judicati  non  ba  mai  carat- 
tere commerciale,  302-308.  —  La 
prescrizione  commerciale  corre 
contro  tutti.  La  disposizione  del 
Cod.  comm.  non  deroga  all'arti- 
colo 2119  Cod.  civ.  L'interruzione 
si  regola  secondo  i  precetti  del 
Cod.  civ.  Eccezione  per  le  obbli- 
gazioni cambiarie,  309-312.  —  Ap- 
plicazione delle  altre  norme  san- 
cite dal  Cod.  civ.,  313. 

Prescrizione  di  10  anni.  È  quella 
ordinaria  in  materia  di  commercio, 
colpisce  le  azioni  di  annullamento 
e  risoluzione  del  contratto,  quelle 
per  garantia  di  evizione  e  per  otte- 
nere l'adempimento  del  contratto; 
ma  non  le  azioni  competenti  ai 
terzi,  314-318. 

Prescrizioni  decennale  e  quin- 
quennale della  nave.  Caratteri,  re- 
quisiti ed  effetti  di  queste  prescri- 
zioni, 319-319  *'>. 

.  Prescrizione  di  cinque  anni.  Col- 
pisce in  primo  luogo  le  azioni  de- 
rivanti dal  contratto  di  società  e 
dalle  operazioni  sociali.  Quid  dei 
rapporti  della  società  coi  terzi  ; 
detrazione  di  responsabilità  contro 
gli  amministratori;  delle  società 


cooperative,  estere,  e  di  quelle  ci- 
vili per  azioni.  Momento  iniziale 
della  prescrizione,  320-324.  —  Col- 
pisce in  secondo  luogo  le  azioni 
derivanti  dalla  cambiale,  325-338. 

—  Della  decadenza,  cbe  colpisce 
l'azione  di  regresso  e  delle  norme 
dalle  quali  è  governata,  326.  — 
Prescrizione  detrazione  principale; 
a  favore  di  quali  e  contro  quali 
persone  essa  corra;  suo  momento 
iniziale;  sospensione,  interruzione 
ed  effetti  di  essa,  327-335.  —  Del- 
l'azione di  arricchimento,  suoi 
caratteri,  prescrizione  a  cui  è  sog- 
getta, 336-338. 

Note  di  pegno.  Cenni  sommarii, 
prescrizione  detrazione  principale 
contro  il  debitore  e  i  giranti  della 
fede  di  deposito,  339. 

Prescrizione  triennale.  Essa  col- 
pisce l'azione  nascente  dal  con- 
tratto di  prestito  a  cambio  marit- 
timo o  di  pegno  sulla  nave,  340; 

—  e  quella  contro  i  cancellieri  e 
curatori  per  la  restituzione  delle 
carte  e  dei  libri  relativi  ai  falli- 
menti, 341. 

Prescrizione  biennale.  Colpisce 
le  azioni  dei  mediatori,  342;  —  e 
quelle  di  annullamento  e  di  riso- 
luzione del  concordato,  343. 

Prescrizione  di  un  anno.  Colpisce 
1*  le  azioni  per  risarcimento  dei 
danni  cag  onati  dall'urto  delle  navi; 
delle  proteste  e  relativa  decadenza; 
del    computo  dell'anno,    344-345; 

—  2*  le  azioni  per  contribuzione 
di  avaria  comune;  decadenze; 
modo  di  computar  Tanno,  346;  — 
3-  le  azioni  derivanti  dal  contratto 
di  noleggio,  347;  —  4°  le  azioni 
derivanti  dal  l' arruolamento,  348; 

—  5*  le  azioni  derivanti  dalle  assi- 
curazioni. Assicurazioni  marittime; 
azioni  di  avarìa  e  di  abbandono  ; 
modo  e  termini  del  loro  esercizio. 
Assicurazioni  terrestri.  La  prescri- 
zione colpisce  anche  le  azioni  del- 
l'assicuratore; suo  momento  ini- 
ziale. Essa  colpisce  anche  le  azioni 
nascenti  dall'assicurazione  mutua, 
349-354;  —  6°  le  azioni  per  le  som- 
ministrazioni e  prestazioni  alla 
nave  in  viaggio,  od  alle  persone 
dell'equipaggio  d'ordine  del  capi- 
tano, 355-356. 

Prescrizione  di  un  anno  o  di  sei 
mesi.  Essa  concerne  i  trasporti. 
Responsabilità  del  vettore;  deca- 
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.  denza;  atti  conservativi  dell'azione, 
modi  e  termini  con  cui  debbono 
essere  compiuti.  La  decadenza  non 
impedisce  la  ripetizione  delle  tasse 
pagate  in  più,  357-363.  —  La  pre- 
scrizione spegne  le  azioni  contro 
il  vettore,  ma  non  quella  per  la 
restituzione  di  tasse  pagate  in  più,o 
per  la  rivendicazione  della  cosa,  nò 
quella  per  i  danni  arrecati  alle  per- 
sone, 364-366.  —  Essa  non  s'ap- 
plica ai  trasporti  marittimi,  367.— 
Rapporti  di  più  vettori  fra  di  loro, 
termini  per  l'esercizio  dell'azione 
di  regresso,  368.  —  Modificazioni 
introdotte  dalle  Tariffe  ferroviarie, 
369.  —  Interruzione  di  questa  pre- 
scrizione, 370. 

Prescrizione  estintiva.  Suoi  requisiti 
essenziali,  20. 

Prescrizione  quadragenaria,  3. 

Prescrizione  quinquennale  {didiritto 
civile),  162-190.  —  Cenni  storici  ; 
fondamento  razionale  e  giuridico 
di  questa  prescrizione,  162-164.  — 
Diritti  soggetti  ad  essa:  1*  annua- 
lità di  rendite  perpetue  o  vitalizie, 
165;  —  2*  pensioni  alimentarie, 
166;  —  3«  pigioni  e  fitti,  e  obbliga- 
zioni ad  essi  accessorie  e  continua- 
tive; ma  non  il  fitto  pattuito  in 
un'unica  somma  per  tutta  la  loca- 
zione; nò  il  valore  locativo  per 
indebita  occupazione,  nò  l'inden- 
nità dovuta  dal  conduttore  per  vio- 
lazioni del  contratto,  nò  la  quota 
di  frutti  spettante  al  proprietario  in 
virtù  del  contratto  di  colonia,  169- 
170;  —  4°  interessi  delle  somme  do- 
vute. Interessi  convenzionali.  Que- 
stioni ad  essi  relative:  rimborso 
dell'imposta,  patto  di  pagare  in 
cumulo  gl'interessi,  dividendi  delle 
società  anonime.  Interessi  morato- 
ria Sono  soggetti  alla  quinquennale 
quand'anche  provengano  dal  giu- 
dicato. Interessi  legali  :  sono  colpiti 
dalla  quinquennale,  anche  quando 
sono  prodotti  da  un  fatto  delittuoso 
o  quasi  delittuoso.  Dei  casi  in  cui 
gl'interessi  sfuggono allaquinquen- 
nale,  171-180;  —  5°  tutto  ciò  che 
è  pagabile  ad  anno  o  a  termini 
periodici  più  brevi;  significato,  va- 
lore, ed  applicazioni  di  questa  clau- 
sola generale,  181-187. 

Momento  iniziale,  interruzione 
e  sospensione,  effetti  di  questa  pre- 
scrizione, 188-190. 


Prescrizione  quinquennale  dello 
azioni  di  nullità  e  rescissione  f 
278-287  (Vedi  Contratti). 

Prescrizione  trentennaria,  144-152. 
—  E  la  più  lunga  nel  diritto  im- 
perante ;  non  richiede  nò  titolo  nò 
buona  fede,  144.  —  Le  azioni  riven- 
dicatola e  negatoria  non  si  pre- 
scrivono, ma  si  estinguono  per 
effetto  dell'  usucapione,  145-146.  — 
L'azione  per  delimitazione  dei  con- 
fini ò  imprescrittibile,  147.  —  L'a- 
zione per  divisione  si  prescrive; 
daqual  momento?  148.  —  L'azione 
di  nullità  assoluta  si  prescrive  in 
trentanni,  149;  —  cosi  pure  quelle 
provenienti  dal  deposito  irregolare 
e  (ìsAVactio  judicati,  ma  non  il 
diritto  d'impugnare  una  sentenza 
non  notificata,  150-151.  — Prescri- 
zione del  diritto  d'accettare  l'ere- 
dità; questioni  ad  essa  relati  ve,  152. 

Prescrizioni  presuntive,  2 15-245.  — 
Cenni  storici,  classificazione,  215- 
216.  —  l*  Prescrizione  di  6  mesi. 
Colpisce  le  azioni:  degli  osti  e  locan- 
dieri; quid  di  coloro  che  tengono 
pensioni,  e  dei  caffettieri  e  liquo- 
risti, 217.  —  2°  Prescrizione  di  un 
anno.  Colpisce  le  azioni  :  dei  profes- 
sori, maestri,  ripetitori  di  scienze 
e  lettere  per  le  lezioni  che  danno 
a  giorno  o  a  mesi,  218;  —  degli 
uscieri  per  le  loro  mercedi;  per- 
sone pareggiate  agli  uscieri;  spese 
anticipate  dagli  uscieri;  rapporti 
continuati  tra  usciere  e  procura- 
tore legale,  219-219***;  —  dei  com- 
mercianti per  le  vendite  a  minuto 
fatte  a  non  commercianti  ;  chi  siano 
commercianti  ;  quid  della  mano 
d'opera  impiegata  per  adattare  la 
merce  ai  bisogni  dell'acquirente: 
quid  se  l'acquirente  compra  la 
merce  per  uso  del  suo  commercio. 
Gli  articoli  915  e917Cod.  comm., 
non  hanno  abrogato  questo  dispo- 
sto, 220-224  ;  —  di  coloro  che  ten- 
gono convitto  o  case  di  educazione, 
225;  —  dei  domestici,  operai  e 
giornalieri.  Chi  sia  domestico,  chi 
operaio  e  giornaliero.  La  prescri- 
zione colpisce  i  salari,  le  giornate 
di  lavoro  e  somministrazioni,  226- 
228.  —  3°  Prescrizione  di  tre  anni. 
Colpisce  le  azioni:  dei  professori, 
maestri  e  ripetitori  stipendiati  a 
tempo  più  lungo  di  un  mese,  229  ; 
—  dei  medici,  chirurghi,  speziali 
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•  per  visite,  operazioni  e  medicinali, 
230;  -  degli  avvocati,  procuratori, 
ed  altri  patrocinatori  per  gli  affari 
terminati.  Affari  stragiudiziali;  pa- 
trocinio penale;  rapporti  coll'av- 
vers.irio  condannato  nelle  spese, 
231-231  *'>;  —dei  notai  per  paga- 
mento di  spese  e  di  onorari,  232; 
—  degli  ingegneri,  architetti,  mi- 
suratori, ragionieri  per  pagamento 
di  onorari,  233.  —  4°  Prescrizione 
di  5  anni  per  gli  affari  non  ter- 
minati degli  avvocati,  procuratori 
e  patrocinatori,  234. — 5°  Prescri- 
zione di  cinque  e  di  due  anni,  rela- 
tiva alle  carte  di  lite  consegnate 
ai  patrocinatori,  cancellieri  ed 
uscieri,  235. 

Queste  prescrizioni  cominciano 
quando  i  crediti  divengono  esigi- 
bili secondo  gli  usi  e  le  consuetu- 
dini; interpretazione  dell'articolo 
2141  Cod.  civ.,  applicazioni,  236- 
238  w*.  —  S'i  nterrompono  mediante 
riconoscimento  per  iscritto  o  do- 
manda giudiziale  non  perenta  ; 
quid  degli  altri  mezzi  interruttivi; 
quid  del  riconoscimento  verbale 
importante  rinunzia  alla  prescri- 
zione compiuta;  applicabilità  delle 
altre  regole  concernenti  l'inter- 
ruzione, 239-241. 

Le  prescrizioni  presuntive  non 
furono  convertite  in  estintive  dal 
Cod.  comm.,  370  *«. 

Prestazioni  periodiche,  28  (Vedi 
Actionata),  181  (Vedi  Prescrizione 
quinquennale). 

Procuratori  e  patrocinatori  ledali, 
231.  234,  235,  238  bis.  230  ter  (Vedi 
Prescrizioni  presuntive). 

Professori,  maestri  e  ripetitori,  218, 
229  (Vedi  Prescrizioni  presuntive). 


Registri  degli  Enti   ecclesiastici  e 
.,  morali,  111  (Vedi  Interruzione). 

Ricognizione,  101-107  (Vedi  Inter- 
ruzione). 

Rinunzia  alla  prescrizione  estin- 
tiva, 53-60.  —  Divieto  della  ri- 
nuncia preventiva.  53.  —  Quid 
delle  decadenze.  53*'*.  —  Forma, 
caratteri,    prova  della   rinunzia, 

*  '54-55.  —  Persone  che  possono  ri- 
nunziare; effetti  della  rinunzia, 
56. —  Diritto  dei  creditori  e  dei 
terzi  di  opporre  la  prescrizione  in 


luogo  e  vece  del  debitore  ri  nun- 
zi ante  ;  quid  riguardo  alle  prescri- 
zioni presuntive,  58-60. 

Riscatto,  294  (Vedi  Vendita). 

Rivendica  di  cose  mobili,  293  (Vedi 
Vendita). 

Riversibilità  (Diritto  di),  30  (Vedi 
Actio  nata). 


Servitù,  265-273.  —  Sovvertimento 
dello  stato  dei  luoghi;  ricostitu- 
zione della  servitù  per  il  ristabi- 
limento delle  cose  nel  trentennio; 
carattere  di  questo  periodo,  265- 
266.  —  Le  servitù  si  estinguono 
per  il  non-uso  protratto  di  trenta 
anni;  quid  delle  servitù  legali,  di 
quelle  stipulate  e  non  attuate,  e  di 
quelle  che  si  esercitano  ad  inter- 
valli. Computo  del  trentennio  nelle 
servitù  continue  e  nelle  disconti- 
nue; dell'atto  contrario;  dell'onere 
della  prova,  267-270.  —  Del  modo 
della  servitù;  del  tempo  e  del  luogo 
di  esercizio.  271-272.  —  Interru- 
zione e  sospensione,  influenza  del- 
l'indivisibilità del  diritto,  273. 

Società,  320-324  (Vedi  Prescrizione 
commerciale). 

Sospensione,  61-84.  —  1°  Cause  elio 
agiscono  fra  certe  determinate  per- 
sone. Esse  operano  anche  sulle 
brevi  prescrizioni  e  sulle  deca- 
denze, 62-63  ;  —  2*  Cause  che  agi- 
scono a  favore  di  certe  persone, 
64;  —  3*  Cause  derivanti  da  certo 
situazioni  del  diritto  o  detrazione  ; 
diritti  condizionali  ed  a  termine, 
ed  in  ispecie  dell'ipoteca  a  garanzia 
di  un  credito  condizionale;  diritti 
eventuali,  65-71.  —  Limitazioni  a 
cui  sono  sottoposte  le  cause  della 
2"  e  della  3"  categoria;  se  il  dispo- 
sto dell'art.  2145  Cod.  civ.  si  ap- 
plichi alle  brevi  prescrizioni  sparse 
nel  Cod.  civ.,  e  nelle  leggi  speciali 
ed  alle  decadenze;  del  regresso 
contro  il  tutore,  72-76.  —  Si  di- 
fende la  massima  :  contra  non  va- 
lentem  agere  non  currit  praescri- 
plio;  si  combatte  la  distinzione  tra 
impedimento  di  diritto  e  impedi- 
mento di  fatto,  77-81*'*  —  Effetti 
della  sospensione;  applicazione  ri- 
strettiva tanto  obbiettivamente 
quando  soggettivamente,  82-84. 


DILLE  MATERIE  TRATTATE  IN  QUESTO  VOLUME 

u 


Storia  della  prescrizione  estintiva, 
1-8.  —  Diritto  Romano,  1-5;  —  Ca- 
nonico, 6-7;  —  Statuti,  8;  —  Le- 
gislazione italiana,  9. 


Tariffe  generali   ferroviarie,    92*'*, 

140*» 
Termini  processuali,  18. 
Titoli  al  portatore,  203  e  207  (Vedi 

Prescrittone  biennale). 

Titolo  ricognitivo,  112-116  (Vedi 
Interruzione). 

Trasporti,  357-370  (Vedi  Prescri- 
zione commerciale). 

Tutela  (Prescrizioni  concernenti  la), 
261-262***.  —  Le  azioni  dì  tutela 
si  prescrivono  in  dieci  anni,  261  ; 
—  cosi  pure  quella  per  revisione 
del  conto  inesatto  od  infedele,  ec- 
cettuato il  caso  di  dolo  usato  dal 
tutore,  262;  —  prescrizione  del- 
l'azione diretta  ad  impugnare  la 
convenzione  avente  per  oggetto  il 
conto  tutorio,  26i*«. 


Uscieri,  219-219*'»  (Vedi  Prescri- 
zioni presuntive). 

Uso.  Si  estingue  per  il  non-uso  tren- 
ta ri  nari  o,  264. 

Usufrutto.  Si  estingue  pel  non-uso 
trentennario;  quid  dell'usufrutto 
allernis  annis,  o  saltuario,  263. 

V 

Vendita  (Prescrizioni  concernenti 
la),  288-2961"'.  —  Obbligazione  del 
venditore  di  consegnare  la  cosa 
venduta;  differenza  fra  la  quan- 
tità dell'immobile  consegnata  e 
Suella  promessa;  azioni  che  ne 
erìvano,  e  termini  per  il  loro 
esercizio,  288-289. 

Azioni  redibitoria  e  quanti  mi- 
noriti termini  per  il  loro  eserci- 
zio; loro  carattere  e  computo; 
quid  dell'azione  di  regresso;  in- 
terruzione e  sospensione,  290-292. 

Rivendica  delle  cose  mobili,  ter- 
mine per  il  suo  esercizio,  293. 

Riscatto;  modi  e  termini  di  eser- 
citarlo, 294. 

Rescissione  per  lesione;  termini 
per  domandarla;  perpetuità  della 
eccezione  di  lesione,  205-29C*'». 
Veterinari,    230  (Vedi    Prescrizioni 
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